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Da tempo immemore subiamo il fascino 
dell’ignoto.  
Siamo curiosi, attirati da tutto ciò che non 
conosciamo, che non riusciamo a comprendere fino in 
fondo o che non siamo capaci di definire. 
Per gli scienziati del diritto un ambito tanto 
affascinante quanto incerto e nebuloso è costituito dal 
limbo dantesco della responsabilità civile, ossia l’area 
tra responsabilità contrattuale e responsabilità 
extracontrattuale, nella quale convogliano quelle 
ipotesi di danno difficilmente collocabili, vista la loro 
natura ibrida a metà strada “tra contratto e torto”. 
Si tratta di fattispecie in cui da una parte manca un 
contratto in senso stretto, un’effettiva base negoziale di 
riferimento, ma dall’altra non sembra potersi ritenere 





La responsabilità da contatto sociale nasce proprio 
per soddisfare le esigenze relative al risarcimento del 
danno in queste particolari ipotesi, in cui si risente 
dell’argine tra la categoria della responsabilità 
contrattuale ed extracontrattuale. 
Il trait d’union delle ipotesi riferibili al contatto 
sociale è da ravvisarsi nella relazione di fatto 
sussistente tra  i soggetti, che permette di sottrarre le 
parti dalla relazione di estraneità, di conseguenza 
rendendo inadeguata la disciplina della responsabilità 
aquiliana.  
Al rapporto instaurato tra le parti si accompagna 
la particolare professionalità di una di esse, idonea a far 
sorgere in capo all’altro soggetto un affidamento tale da  
far nascere un rapporto obbligatorio alla cui violazione 
si applica la disciplina della responsabilità contrattuale. 
In questo quadro, si dovrà inizialmente compiere 
un’analisi relativa alle relazioni, alle linee di 
separazione tra responsabilità contrattuale e 
responsabilità extracontrattuale, alle loro  differenze 
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strutturali e disciplinari, analisi che ci permetterà di 
comprendere la ratio della innovativa figura della 
responsabilità da contatto sociale.  
Imprescindibile in questo percorso è la disamina 
del contenuto del rapporto obbligatorio, partendo dalla 
dottrina tedesca, fondamentale punto di partenza per 
le elaborazioni da parte della scienza giuridica italiana. 
Si analizzerà, quindi, l’evoluzione del concetto di 
obbligazione, passando attraverso la teoria degli 
obblighi di protezione, che ne ha ampliato 
considerevolmente lo spettro, con notevoli 
conseguenze ai fini dell’applicazione della disciplina 
della responsabilità contrattuale piuttosto che 
dell’illecito aquiliano.  
Si vedrà poi come la dottrina italiana ha recepito e 
fatto proprie tali teorie, fino ad approdare, non senza 
difficoltà, all’obbligazione senza prestazione.  
La teoria del contatto sociale è stato lo strumento 
che ha consentito alla giurisprudenza di ricondurre 
fattispecie che prima facie verrebbero ricondotte 
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nell’ambito aquiliano, per l’assenza di un’obbligazione 
intesa in senso tradizionale, al regime della 
responsabilità contrattuale, permettendo, così, al 
soggetto che chiede tutela di usufruire di una disciplina 
più favorevole. 
Il primo e il più vivace ambito applicativo della 
teoria del contatto sociale è stato quello della 
responsabilità del medico.  
Tale tematica è stata oggetto di numerosi dibattiti 
sia in dottrina che in giurisprudenza, dando vita a 
diversi orientamenti relativamente alla natura di 
siffatta responsabilità. 
In particolare, le maggiori difficoltà originano dalla 
peculiarità del rapporto che lega il medico al paziente. 
Che rapporto intercorre tra il paziente che viene 
visitato e il medico dipendente che lo visita? 
Che tipo di responsabilità incombe sul medico? 
È questo il principale nodo che ha interessato negli 
anni i giudici di merito e di legittimità, i quali in un 
primo momento hanno ricondotto la responsabilità del 
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medico nell'alveo della responsabilità aquiliana; 
successivamente, sono invece approdati ad una diversa 
ricostruzione, riconducendo la suddetta responsabilità 
nell'ambito della responsabilità contrattuale da 
contatto sociale. 
Tuttavia, quest’ultimo orientamento che sembrava 
essersi consolidato nell’ultimo decennio, parrebbe aver 
subito un’inversione di rotta a seguito dell’entrata in 
vigore del decreto n. 158/2012, il c.d. “Decreto 
Balduzzi”, il quale, con il richiamo alla disciplina di cui 
all’art. 2043 c.c., sembrerebbe riconfigurare la 
responsabilità medica come responsabilità aquiliana. 
In realtà, come si avrà modo di illustrare, tale 
intervento, nonostante abbia sollevato interrogativi e 
dibattiti interpretativi, non avrebbe ripristinato 
l’impostazione extracontrattuale e la responsabilità 
medica sembra rimanere di natura contrattuale.  
Alla fine di questo percorso, ci si renderà conto di 
quanti interrogativi possa suscitare un’area dai labili 
confini, come quella che si pone tra “contratto e torto”, 
6 
 
confini mobili che rendono incerto ciò che pareva esser 
certo. 
Ma come affermava un noto scrittore: “Viaggiare 
non è veramente piacevole, si va incontro all’ignoto e 
l’ignoto è qualche volta sgradevole e sempre 
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LA RESPONSABILITA’ CONTRATTUALE E LA 
RESPONSABILITA’ EXTRACONTRATTUALE: 
I CONFINI , LE DIFFERENZE E LA ZONA GRIGIA TRA 





Nell’ambito della categoria della responsabilità 
civile si è soliti individuare due distinte figure: la 
responsabilità contrattuale e la responsabilità 
extracontrattuale.  
La prima consegue all’inadempimento di 
un’obbligazione preesistente, la seconda si ha quando 
un soggetto cagiona ad altri un danno ingiusto senza 
essere legato al danneggiato da alcun rapporto2. 
                                               
2
 Per la responsabilità contrattuale si rinvia all’art. 1218 c.c. che così recita: “Il 
debitore che non esegue esattamente la prestazione dovute è tenuta al 
risarcimento del danno, se non prova che l’inadempimento o il ritardo è stato 
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Tra queste due figure vi è poi un’area non del tutto 
nitida costituita dalla c.d. responsabilità da “contatto 
sociale”. 
È un’area dai confini incerti e tumultuosi, per 
questa ragione definita come la zona grigia tra 
responsabilità contrattuale e extracontrattuale; 
riunisce ipotesi di danno difficilmente collocabili, vista 
la loro natura ibrida a metà strada «tra contratto e 
torto»3. 
Secondo taluni autori ascrivere le suddette ipotesi 
alla responsabilità contrattuale potrebbe rappresentare 
un’enfatizzazione; al contrario, ricondurle a quella 
extracontrattuale si rivelerebbe un eccessivo 
                                                                                                           
determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non 
imputabile”. 
Per la responsabilità extracontrattuale si rinvia all’art. 2043 c.c. che così recita: 
“Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona da altri un danno ingiusto, 
obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”. 
 
3 C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità, Milano, 2006, p. 443; F. GIARDINA, 
Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale. Significato attuale di una 
distinzione tradizionale, Milano, 1993, p. 82; S. FAILLACE, La responsabilità da 
contatto sociale, Padova, 2004, p. 1 ss; G. VISINTINI, voce Responsabilità 
contrattuale ed extracontrattuale, in Enc. Giur. Treccani, XXVI, Roma, 1990, p. 1; 
F.D. BUSNELLI, Verso un possibile riavvicinamento tra responsabilità contrattuale 





Questo poiché per le ipotesi di cui trattasi la forma 
giuridica del torto extracontrattuale appare 
insufficiente, in quanto riduce il tutto ad una generica 
responsabilità del passante o responsabilità del quisque 
de populo, caratterizzata dal mettere in relazione 
soggetti fino a quel momento estranei. 
D’altronde, problematico appare anche il raffronto 
con la responsabilità contrattuale, attesa l’assenza della 
prestazione, quale «requisito impreteribile» del 
rapporto obbligatorio5.     
Basti pensare alla natura responsabilità del 
medico dipendente, dell’insegnante per le autolesioni 
dell’alunno, della pubblica amministrazione, che tanti 
dibattiti ha acceso in dottrina e in giurisprudenza.  
L’indagine relativa alla collocazione delle suddette  
 
                                               
4 C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, op. cit., p. 446. Vedi nello 
stesso senso L. MANNA, Le obbligazioni senza prestazione, in Tratt. delle 
obbligazioni, diretto da L. Garofalo e M. Talamanca, I, La struttura e 
l’adempimento, a cura di L. Garofalo, Milano, 2010, p. 6 ss. 
 
5
 C. CASTRONOVO, La responsabilità civile, op. cit., p. 446.  
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fattispecie,  nelle quali viene in rilievo il “contatto 
sociale” non può prescindere, tuttavia, da una 
preliminare analisi della responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale, in particolare dall’individuazione 
delle relazioni e delle linee di separazione che 




2. Le differenze dogmatiche e strutturali tra 
responsabilità contrattuale e responsabilità 
extracontrattuale. 
 
La prima differenza che emerge tra le due 
tipologie di responsabilità è innanzitutto di tipo 
strutturale6. 
                                               
6 L. MANNA, Le obbligazioni senza prestazioni, op. cit., p. 3, Tale criterio, il quale 
privilegia le differenze strutturali tra i due tipi di responsabilità e «che ha 
sostituito quello, precedentemente accreditato, che fondava, invece, la diversa 
natura della responsabilità sulla differente natura dei diritti da tutelare e 
agganciava la responsabilità aquiliana alla tutela dei diritti assoluti e quella 
contrattuale alla tutela dei diritti relativi. 
In tal senso vedi anche R. DE RUGGERO, Istituzioni di diritto civile, II, Messina, 




La responsabilità contrattuale fa riferimento ad 
una relazione preesistente alla responsabilità stessa 
nella quale si individuano il soggetto debitore e il 
soggetto creditore e la stessa origina 
dall’inadempimento di un obbligo derivante da detto 
rapporto giuridico. 
Nella responsabilità extracontrattuale, invece, 
prima del verificarsi del danno, non sussiste alcuna 
relazione giuridicamente rilevante tra il soggetto 
danneggiato e il soggetto danneggiante. 
Pertanto, mentre la responsabilità contrattuale 
costituisce lo sviluppo patologico rispetto alla relazione 
preesistente tra le parti, in quanto essa nasce in 
risposta alla violazione di un obbligo funzionale alla 
realizzazione del diritto, la responsabilità aquiliana 
nasce in risposta alla lesione dell’altrui interesse, la 
quale non è intermediata dalla violazione di 
preesistenti obblighi7. 
                                               
7
Per le nozioni relative alla responsabilità civile U. BRECCIA, L. BRUSCUGLIA, F.D. 
BUSNELLI, F. GIARDINA, A. GIUSTI, M.L. LOI, E. NAVARRETTA, M. PALADINI, D. 
POLETTI, M. ZANA, Diritto Privato, parte seconda, Torino, 2005, p. 562 ss. 
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Ciò significa che, se nell’ambito della 
responsabilità contrattuale l’obbligo al risarcimento del 
danno deriva dall’inadempimento o inesatto 
adempimento della prestazione da parte del soggetto 
debitore, nell’ambito della responsabilità aquiliana 
l’obbligazione al risarcimento si configura come 
sanzione alla lesione di una situazione giuridica 
soggettiva, da cui deriva un danno ingiusto. 
La responsabilità extracontrattuale deriva, cioè, 
dalla violazione del principio del neminem laedere, a cui 
si informa il nostro ordinamento a tutela della sfera 
giuridica di ogni individuo8. 
Dall’inadempimento deriva per il debitore 
l’obbligo di risarcire il danno al creditore, se la mancata 
o inesatta esecuzione della prestazione sia dipesa da 
una causa a lui non imputabile.  
 
 
                                                                                                           
 
8
 vedi L. MENGONI, Responsabilità contrattuale, in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 
P. 1072, secondo il quale nell’ambito della responsabilità extracontrattuale 
l’obbligo al risarcimento «è un’obbligazione che si costituisce ex novo».   
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La terminologia usata non deve trarre in inganno, 
né bisogna pensare che la responsabilità contrattuale 
nasca solo in presenza di un contratto.  
Ciò che rileva, infatti, è l’esistenza di un rapporto 
obbligatorio tra danneggiante e danneggiato, rapporto 
che può scaturire anche da una delle altre fonti indicate 
dall’articolo 1173 c.c.. 
Si ha responsabilità aquiliana laddove venga 
causato un danno ingiusto tra soggetti estranei, non 
legati l’uno all’altro da un rapporto obbligatorio 
preesistente; soggetti tra cui, prima del verificarsi del 
danno, non esisteva nessuna relazione giuridicamente 
rilevante. 
Il danneggiante viola un dovere generico, il dovere 
del neminem laedere, ossia il dovere di non ledere 
ingiustamente la sfera di interessi altrui; da tale 






3. Le differenze relative alla disciplina. 
 
La differenze strutturali tra la responsabilità  
contrattuale e la responsabilità extracontrattuale 
incidono inevitabilmente sulla disciplina dell’una e 
dell’altra. 
Ricondurre, infatti, una fattispecie nell’ambito 
della responsabilità ex art. 1218 c.c. piuttosto che in 
quella di cui all’art. 2043, determina effetti differenti in 
materia di onere della prova, regime prescrizionale e 
determinazione del danno risarcibile. 
Come si avrà modo di spiegare più avanti, le 
differenze diventano particolarmente significative 
quando si tratta di decidere in particolare la 
collocazione delle fattispecie ibride, quali, per 
l’appunto, le ipotesi di responsabilità da contatto 
sociale, atteso che l’attrazione nell’area della 
responsabilità contrattuale garantirebbe al soggetto 




3.1 L’onere della prova 
 
Come già affermato, l’interesse tutelato dall’art. 
1218 c.c. è individuato a priori, consistendo lo stesso 
nell’interesse del creditore all’esecuzione della 
prestazione e verificandosi la sua lesione 
automaticamente con l’inadempimento, mentre ai fini 
della configurazione della responsabilità aquiliana si 
deve verificare previamente se ricorra una situazione 
giuridica soggettiva la cui lesione produce 
un’ingiustizia. 
Questo determina innanzitutto importanti 
conseguenze nell’ambito di ripartizione dell’onere della 
prova. 
Nel caso di responsabilità contrattuale, il creditore, 
che agisce in giudizio per ottenere il risarcimento dei 
danni, dovrà provare il fatto costitutivo del suo diritto, 
ossia il suo credito e la scadenza dell’obbligazione, 
limitandosi a dedurre le circostanze 
dell’inadempimento del debitore. 
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Sarà, invece, il debitore a dover dimostrare, in base 
alle regole che presiedono all’onere della prova ex art. 
2697 c.c.9, che non sussiste inadempimento ovvero che, 
se inadempimento vi è stato, questo è dipeso da una 
impossibilità della prestazione derivante da causa a lui 
non imputabile, come disposto dall’art 1218 c.c.. 
Per converso, nel caso di responsabilità aquiliana, 
la parte danneggiata che pretende il risarcimento del 
danno ha l’onere di provare i fatti costitutivi della 
propria pretesa, dovendo così provare il fatto dannoso, 
il nesso di causalità e la colpa del danneggiante. 
Nel caso di torto extracontrattuale, allora, la colpa 
rappresenta un elemento costitutivo della 
responsabilità, cioè dell’obbligazione risarcitoria tra 
due soggetti fino ad allora estranei.  
Nella responsabilità contrattuale, al contrario, la 
colpa non ha nessuna funzione costitutiva, in quanto il 
vinculum iuris esiste già, è l’obbligazione medesima che 
                                               
9
 Art. 2697 c.c.: “Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che 
ne costituiscono il fondamento. Chi eccepisce l’inefficacia di tali fatti ovvero 
eccepisce che il diritto sia modificato o estinto deve provare i fatti su cui 
l’eccezione si fonda”. 
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fa sorgere la responsabilità per il fatto stesso della sua 
mancata attuazione. 
La colpa svolge, piuttosto, una funzione 
impeditiva, in quanto il debitore è tenuto al 
risarcimento del danno, a meno che  non provi che 
l’inadempimento o il ritardo sia stato determinato da 
impossibilità derivante da causa a lui non imputabile. 
La ripartizione dell’onere probatorio, così come 
sopra delineata, ha indotto l’insegnamento tradizionale 
a ritenere che l’art. 1218 c.c. preveda un’inversione 
dell’onere della prova rispetto alla disciplina di cui 
all’art. 2043 c.c.. 
Tuttavia, in dottrina vi è chi si è discostato da tale 
impostazione10.  
Non sussisterebbe, infatti, alcuna inversione 
dell’onere probatorio, quanto piuttosto una differenza 
dei fatti costitutivi del diritto al risarcimento. 
Nel caso di responsabilità contrattuale il  fatto 
costitutivo è rappresentato dall’esistenza 
                                               
10 In merito vedi G.VISINTINI, voce Responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale, in Enc. Giur. Treccani, vol. XVI, Roma, 1991, p.3.  
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dell’obbligazione  e dalla circostanza oggettiva del 
relativo inadempimento; in tale situazione il debitore 
può provare, come fatto impeditivo o estintivo, che 
l’inadempimento è derivato da causa non imputabile a 
sua colpa. 
Nella responsabilità aquiliana rientrano tra i fatti 
costitutivi, che chi richiede il risarcimento ha l’onere di 
provare, l’antigiuridicità della condotta (il dolo o la 
colpa) e la lesione ingiusta di un interesse rilevante, 
ossia il profilo del danno contra ius. 
Nella responsabilità contrattuale non vi è il 
bisogno di provare l’ingiustizia del danno, poichè il 
presupposto del danno contra ius è già insito 
nell’inadempimento dell’obbligazione, da cui deriva 
automaticamente la lesione dell’interesse giuridico 







3.2 La determinazione del danno risarcibile. 
 
Un’ulteriore differenza da apprezzare in tema di 
disciplina concerne la determinazione del danno 
risarcibile. 
Nel campo della responsabilità extracontrattuale, 
l’art. 2056 c.c., ai fini della determinazione del 
risarcimento dovuto al danneggiato, richiama alcuni 
criteri che il legislatore impiega ai fini della valutazione 
del danno in ambito di responsabilità contrattuale.  
In particolare, si tratta delle disposizioni di cui agli 
artt. 1223 (lucro cessante e danno emergente)11, 1226 
(valutazione equitativa del danno)12 e 1227 (concorso 
del fatto colposo del creditore)13. 
                                               
11 Art. 1223 c.c. – Risarcimento del danno – Il risarcimento del danno per 
l’inadempimento o per il ritardo deve comprendere così la perdita subita dal 
creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano conseguenza immediata 
e diretta. 
 
12 Art. 1226 c.c. – Valutazione equitativa del danno – Se il danno non può essere 
provato nel suo preciso ammontare, è liquidato dal giudice con valutazione 
equitativa.  
 
13 Art. 1227 c.c. – Concorso del fatto colposo del creditore – Se il fatto colposo del 
creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento è diminuito secondo la 
gravità della colpa e l’entità delle conseguenze che ne sono derivate. Il 
risarcimento non è dovuto per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare 
usando l’ordinaria diligenza. 
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Come si può notare non viene richiamato 
l’ulteriore criterio della prevedibilità del danno, di cui 
all’art. 1225 c.c., il quale prescrive che, qualora non vi 
sia dolo del debitore, il risarcimento è limitato al danno 
che poteva prevedersi al tempo in cui è sorta 
l'obbligazione, con la conseguenza che nella 
responsabilità extracontrattuale devono essere risarciti 
tutti i danni, siano essi prevedibili o non prevedibili. 
 
 
3.3 La prescrizione. 
 
Relativamente al termine di prescrizione, nel caso 
di responsabilità contrattuale si applica la regola 
generale dell’art. 2946 c.c., che prevede il termine 
decennale, salvi termini più brevi previsti dalla legge in 
alcune specifiche ipotesi. 
Invece, con riguardo alla responsabilità aquiliana, 
l’art. 2947 c.c. introduce per il risarcimento del danno 
una prescrizione breve di cinque anni, riducendolo a 
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due anni per i danni da circolazione di veicoli. 
Questo rende la posizione del danneggiato in 
ambito di responsabilità da inadempimento più 
vantaggiosa rispetto alla responsabilità aquiliana. 
La diversità relativa ai termini di prescrizione 
previsti per i due tipi di responsabilità è la più rilevante 
sul piano applicativo ed quella per cui più spesso 
sorgono ampi dibattiti in giurisprudenza e che «meglio 
spiega la contrattualizzazione di vaste aree di 
responsabilità, nonché la creazione della regola 
giurisprudenziale del concorso di responsabilità, che 
consente al danneggiato di scegliere tra i due regimi il 
più favorevole oppure, quando una delle due azioni sia 




                                               
14
 F. GIARDINA, La distinzione tra responsabilità contrattuale e responsabilità 
extracontrattuale, in Tratt. della responsabilità contrattuale, diretto da G. 
Visintini, I, Padova,  2009, p. 91. 
22 
 
4. La difficoltà di inquadramento delle 
fattispecie ibride. 
 
Alla luce di quanto illustrato, si comprende, quindi, 
che posizionare una fattispecie di danno da una parte o 
dall’altra del confine tra contratto e torto comporta 
rilevanti conseguenze, in particolare in termini di 
disciplina. 
Ascrivere un danno all’area della responsabilità 
contrattuale piuttosto che a quella extracontrattuale 
significa assoggettare la responsabilità ad un regime 
diverso, con conseguenti benefici per il soggetto 
danneggiato, nel caso di richiamo delle fattispecie di 
contatto sociale nell’area della responsabilità da 
inadempimento. 
Da questa considerazione sorgono le impostazioni 
dottrinarie e giurisprudenziali che affermano la teoria 
della responsabilità da contatto sociale, la quale 
risponde all’esigenza di adeguare la realtà giuridica alla 
realtà fisica e materiale, con il fine di evitare 
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DA RAPPORTO SEMPLICE A RAPPORTO 
COMPLESSO; 
LA TEORIA DEGLI OBBLIGHI DI PROTEZIONE E 





Come visto nel capitolo precedente, la differenza 
strutturale tra responsabilità contrattuale e 
responsabilità extracontrattuale si ravvisa nella 
presenza o meno di un rapporto obbligatorio 
preesistente alla fattispecie di danno. 
Tuttavia, non si può trascurare il fatto che il 
distacco tra le due figure si è progressivamente 
assottigliato per la presenza di situazioni di confine e 
fattispecie ibride difficili da collocare in maniera 
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rigorosa nell’una o nell’altra area. 
La recente evoluzione della responsabilità civile è, 
infatti, nel senso di identificare grandi settori di 
responsabilità, tutti trasversali rispetto alla 
tradizionale dicotomia tra responsabilità contrattuale 
ed extracontrattuale, tra contratto e delitto15. 
Nel presente capitolo si esamineranno l’evoluzione 
del concetto di rapporto obbligatorio e il conseguente 
l’ampliamento della sua accezione, il quale ha reso 
possibile la riconduzione nell’area della responsabilità 
contrattuale di quelle fattispecie che si presentano 






                                               
15
 F. GIARDINA, La distinzione tra responsabilità contrattuale e responsabilità 
extracontrattuale, op. cit., p. 73 ss; S. ROSSI, Contatto sociale (fonte di 
obbligazione), in Digesto delle discipline privatistiche Sezione civile, UTET 
giuridica, p. 347 ss; L. MANNA, Le obbligazioni senza prestazione, op. cit., p. 5 ss. 
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2. L’obbligazione: da rapporto semplice a 
rapporto complesso. 
 
 Negli ultimi decenni la dottrina moderna, 
seguendo il filone dottrinale tedesco, è approdata ad 
una concezione che vede l’obbligazione come un 
rapporto a struttura complessa, caratterizzato da una 
serie di obblighi accessori, preordinati alla migliore 
realizzazione del rapporto giuridico. 
Si è superata la concezione unitaria, di derivazione 
romanistica, che configurava l’obbligazione come un 
rapporto elementare, incentrato sul fondamentale 
dovere di prestazione del debitore cui il creditore ha 
diritto16. 
Lo spettro del rapporto giuridico si è arricchito, 
andando a comprendere una serie di obblighi accessori 
dal contenuto eterogeneo: obblighi di informazione, di 
                                               
16
 C. CASTRONOVO, voce Obblighi di protezione, voce in Enc. Giur. Treccani, XXI, 




avviso, di custodia e obblighi di protezione17, categoria 
quest’ultima, che si vedrà essere particolarmente 
rilevante ai fini del presente lavoro. 
Tali obblighi collaterali o accessori hanno la 
funzione complessiva di «pilotare il rapporto 
obbligatorio verso quel risultato integralmente utile 
che esso è di per sé volto a realizzare»18. 
Trattasi di un cambiamento di particolare 
rilevanza, poiché è indubbio che l’ampiezza del 
contenuto del concetto di obbligazione influisce in 
modo significativo sull’ampiezza del campo di 
applicazione della responsabilità per inadempimento. 
Se il concetto di obbligazione fa riferimento solo 
alla prestazione,  ciò che non rientra in quest’ultima 
verrà riferito alla responsabilità extracontrattuale; 
conseguentemente il problema si riduce alla 
valutazione della prestazione oggetto del rapporto 
                                               
17 A. THIENE, Inadempimento alle obbligazioni senza prestazione, in Trattato della 
responsabilità contrattuale, diretto da G. VISINTINI, I, Inadempimento e rimedi, 
Padova, 2009,  p. 330 
 




obbligatorio tra le parti. 
Se, invece, la struttura del rapporto obbligatorio si 
amplia, ricomprendendo anche obblighi diversi 
dall’obbligo di prestazione, allora l’area della 
responsabilità contrattuale si estenderà, fino a 
ricomprendere anche aree diverse dalla lesione 
dell’interesse alla prestazione medesima. 
Conseguentemente, si ridisegneranno quelli che 
sono i confini tra le due aree della responsabilità civile. 
Per meglio comprendere quanto sin ora anticipato, 
è opportuno procedere ad un’analisi delle teorie in 




3. La culpa in contrahendo di Rudolf von Jhering. 
 
Nella prospettiva appena delineata, essenziale è 
l’indagine svolta da Rudolf  von Jhering, il quale elaborò 
per primo una delle più importanti categorie 
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dogmatiche della civilistica moderna: la c.d. culpa in 
contrahendo19. 
Fu la presenza di alcune lacune nelle fonti 
dell’ordinamento tedesco, in particolare quelle relative 
all’inadempimento delle obbligazioni e alla mancanza 
di una clausola generale del principio di alterum non 
laedere, a suggerire a Jhering gli studi in materia. 
Tali lacune, in caso di scorretto comportamento 
precontrattuale, non consentivano nessuna delle due 
sanzioni possibili: la responsabilità contrattuale non 
era applicabile, in quanto non si era in presenza di un 
contratto validamente stipulato; la responsabilità 
aquiliana mancava del requisito della lesione 
risarcibile, non essendo prevista una responsabilità per 
danno meramente patrimoniale, cioè non costituito 
dall’offesa di entità tangibili come l’integrità della 
                                               
19 R. von JHERING,  Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtgen oder 
nicht zur Perfection gelanten Verträgen, in Jhering Jahrbücker, 4, 1861; nella 
versione italiana Della culpa in contrahendo ossia del risarcimento del danno nei 
contratti nulli o non giunti a perfezione, trad. it. E nota di lettura di F. Procchi, 
Napoli, 205, 3, cit. in C. CASTRONOVO, voce Obblighi di protezione, op. cit.; S. 
ROSSI, Contatto sociale (fonte di obbligazione), op. cit., p. 349; L. MANNA, Le 




persona e delle cose20. 
Jhering suggerì, quindi, di considerare l’obbligo di 
comportarsi secondo buona fede anche nella fase pre-
contrattuale e di attrarre la figura della culpa in 
contrahendo nell’area della responsabilità contrattuale. 
La scoperta giuridica della culpa in contrahendo 
ha, quindi, permesso l’ampliamento dell’area della 
responsabilità contrattuale, anche per le ipotesi 
mancanti di contratto, attribuendo rilevanza all’obbligo 
delle parti di comportarsi secondo buona fede nella 
fase delle trattative prestipulatorie.  
Jhering  riteneva che «la diligentia contrattuale 
fosse richiesta nello stesso modo tanto nei rapporti 
contrattuali ancora in fase di formazione, quanto in 
quelli già perfezionatisi. L’inosservanza di questa 
diligentia dava luogo, in entrambi i casi, all’azione 
contrattuale per il risarcimento del danno»21 . 
Jhering crea così una figura di responsabilità che 
                                               
20
 R. von JHERING, op. cit. 




presenta le caratteristiche funzionali della 
responsabilità contrattuale e le caratteristiche 
strutturali di quella aquiliana e facendo ciò crea «un 
ponte tra il “già danno” e il “non ancora contratto»22; fa 
sorgere, cioè, una responsabilità che consente il 
risarcimento dei danni nei termini della responsabilità 
contrattuale, nonostante non sia venuto ad esistenza  
un contratto, superando così le limitazioni della 
responsabilità aquiliana23. 
Ciò ha condotto al risultato per cui dal momento in 
cui si iniziano le trattative stipulatorie e fino alla 
completa attuazione del rapporto obbligatorio che ne 
nasce, il fatto illecito di una parte ai danni dell’altra dà 
luogo a responsabilità contrattuale. 
Gli studi di Jhering hanno permesso di superare la 
                                               
22 C. CASTRONOVO, Obblighi di protezione, voce in Enc. Giur. Treccani, op. cit, 
p.2. 
 
23 C. CASTRONOVO, Obblighi di protezione, voce in Enc. Giur. Treccani, op. cit.: 
“La responsabilità che in tal modo veniva consacrata assumeva le caratteristiche 
funzionali di quella contrattuale mentre i presupposti strutturali erano 
tipicamente dell’altra specie: in buona sostanza si ascriveva all’area del contratto 
in senso ampio (inteso come vincolo la cui violazione genera una sanzione 
speciale distinta da quella extracontrattuale) una responsabilità che altrimenti 
avrebbe continuato a esprimere la disciplina dei comportamenti tra distanti e 
non dei rapporti tra parti”. 
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concezione lineare dell’obbligazione, circoscritta entro 
i  confini della prestazione. 
«Vista in prospettiva storica la scoperta della culpa 
in contrahendo ha iniziato una rivendicazione a favore 
della responsabilità contrattuale, continuata dalla 
teoria delle Schutzpflichten [obblighi di protezione] con 
il conseguente risultato globale: dal momento in cui si 
iniziano le trattative stipulatorie, e fino alla completa 
attuazione del rapporto obbligatorio che ne nasce, il 
fatto illecito di una parte ai danni dell’altra dà luogo a 
responsabilità contrattuale secondo un modello 
diverso da quello di radice romanistica invalso sino ad 
allora, nel quale la responsabilità ex contractu era 
esclusivamente dedicata a sanzionare l’inadempimento 
dell’obbligazione intesa come puro obbligo di 
prestazione»24. 
L’indagine di Jhering ha preparato il terreno per 
l’elaborazione degli obblighi di protezione, il cui 
                                               
24





riconoscimento ha consentito di espandere l’area della 
tutela contrattuale ad interessi, che, pur non riferiti alla 




4. Heinrich Stoll e la teoria degli obblighi di 
protezione. 
 
La nuova ottica interpretativa aperta dalla 
teorizzazione della culpa in contrahendo ha 
sicuramente favorito la formazione delle elaborazioni 
di Heinrich Stoll25  riguardanti gli obblighi di 
protezione.  
Stoll, analizzando il rapporto obbligatorio, rileva 
che, con l’instaurarsi del rapporto e il conseguente 
venire a contatto delle sfere giuridiche delle parti, può 
                                               
25 H. STOLL, Die Bew eislastverteilung bei positiven Vertragsverletzungen, 
Tubingen, 1967, p. 517 ss in C. CASTRONOVO, Obblighi di protezione, in Enc. Giur. 





sorgere il rischio che dall’attività di una parte derivi un 
danno per la persona o il patrimonio dell’altra. 
Al fine di tutelare le reciproche sfere giuridiche, 
Stoll ricorre al principio di buona fede, secondo cui il 
comportamento dei soggetti deve seguire una serie di 
obblighi, aventi lo scopo di proteggere gli interessi 
suscettibili di lesione a causa o in occasione del 
rapporto obbligatorio26.  
Tali obblighi vengono definiti “obblighi di 
protezione”, (in tedesco Schutzpflichten)  proprio in 
ragione dello scopo a cui sono finalizzati. 
Essi sono diretti al soddisfacimento dell’interesse, 
proprio di ciascuna parte, alla preservazione della 
propria sfera giuridica e si differenziano dal dovere di 
prestazione poichè gravano su entrambe le parti del 
rapporto, senza alcuna distinzione.  
Invero, il carattere di reciprocità è dato dal fatto 
che l’utilità del risultato non riguarda solo il creditore, 
ma anche il debitore: se per il primo l’utilità  consiste 
                                               
26
 C. CASTRONOVO, Obblighi di protezione, in Enc. Giur. Treccani, op. cit., p. 2 ss. 
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nel conseguimento della prestazione, per il secondo 
coincide con l’estinzione del vincolo giuridico27.  
Secondo il modello di Stoll, allora, la lesione degli 
obblighi di protezione costituirebbe la violazione del 
principio dell’alterum non laedere, che dovrebbe 
fondare una responsabilità aquiliana, e che, invece, 
viene ricompresa  da Stoll nell’area contrattuale. 
Secondo l’autore, infatti, gli obblighi di 
prestazione, pur se diversi dall’obbligo di prestazione, 
non sono esclusi dall’area del contratto, in quanto gli 
stessi sono connessi al contratto medesimo in tutte le 
sue fasi, dall’instaurazione delle trattative fino alla sua 
attuazione. 
Di conseguenza, l’eventuale fatto illecito posto in 
essere da una parte a danno dell’altra, fa sorgere una 
responsabilità contrattuale, similmente a quanto 
Jhering riteneva per la fase precontrattuale. 
Si può notare che culpa in contrahendo e obblighi 
                                               
27
 C. CASTRONOVO, Obblighi di protezione, in  Enc. Giur. TRECCANI, op. cit., p. 2;  
L. MENGONI, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi» (studio critico), 




di protezione hanno i medesimi presupposti (la 
violazione della sfera giuridica altrui) e fanno sorgere 
entrambi una responsabilità di natura contrattuale. 
Alla luce di quanto sopra, tra la culpa in 
contrahendo di Jhering e gli obblighi di protezione di 
Stoll, sussiste soltanto una differenza temporale, poiché 
le due figure hanno i medesimi presupposti di 
emersione 28. 
Ma vi è di più. Secondo Castronovo, attraverso gli 
obblighi di protezione si realizza «il superamento della 
culpa in contrahendo», figura ritenuta inadeguata non 
già nella struttura, ma nella funzione, in quanto 
modellata sulle sole trattative contrattuali e perciò non 
in grado di dare forma a rapporti nei quali non vi è un 
obbligo di prestazione ma neppure trattativa volta alla 
stipulazione di un contratto29.  
 
                                               
28 L. MANNA, Le obbligazioni senza prestazione, op. cit., p. 13; C. CASTRONOVO, 
voce Obblighi di protezione, in Enc. Giur. Treccani, op. cit., p. 2 
 




5. Heinrich Staub e le violazioni positive da 
contratto. 
 
Altro fenomeno che ha interessato la dottrina 
tedesca è l’ipotesi in cui il debitore, pur non essendo in 
mora né avendo causato l’impossibilità della 
prestazione, ponga in essere comportamenti contrari 
all’attuazione dell’obbligo. 
Heinrich Staub30 ha denominato tali fattispecie 
«violazioni contrattuali positive». 
In particolare, Staub ha evidenziato che anche 
l’esecuzione per qualsiasi motivo viziata costituisce 
violazione del vincolo, che legittima la richiesta di 
risarcimento del danno. 
Tuttavia, prima della riforma del 2001, il codice 
civile tedesco non prevedeva una clausola generale, 
simile al nostro art. 1218 c.c., che contemplasse le 
ipotesi di inesatto adempimento nella disciplina della 
                                               
30
 H. STAUB, Die positiven Vertragsverletzungen, Berlino, 1904, p. 933 ss. 
Disponiblie nella traduzione italiana di G. VARANESE, Le violazioni positive del 
contratto, Napoli, 2001, cit. in C. CASTRONOVO, voce Obblighi di protezione, in 
Enc. Giur. Treccani, op. cit. 
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responsabilità contrattuale, potendosi accertare 
l’inadempimento solo in riferimento all’impossibilità 
della prestazione o al ritardo dello stesso. 
Staub è riuscito a ricondurre nell’area della 
responsabilità contrattuale la violazione di quei doveri 
accessori alla prestazione, partendo dalla 
considerazione del rapporto obbligatorio quale 
struttura complessa31. 
Con l’elaborazione di Staub è stata, quindi, 
superata la concezione romanistica di obbligazione ed è 
nata l’idea secondo cui gli obblighi di protezione siano 
da intendere quali elementi integrativi del rapporto 




                                               
31 Importante in tal senso è stata l’opera di interpretazione analogica di alcune 
norme del BGB. In questa prospettiva è stata letta la disciplina dei vizi della cosa 
venduta, che anteriormente alla riforma del codice tedesco, accordava 
all’acquirente il risarcimento del danno, esclusivamente in caso di mancanza di 
qualità garantite o di silenzio doloso sul vizio, lasciando priva di tutela una vasta 
area di ipotesi.  
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6. H. Dolle e K. Larenz: l’autonomia degli 
obblighi di protezione. 
 
A Dolle va riconosciuto il merito di aver 
riconosciuto l’autonomia degli obblighi di protezione 
rispetto all’obbligo di prestazione, autonomia la quale 
era stata intaccata dagli studi di Stoll, secondo cui gli 
obblighi di protezione erano accessori all’obbligo di 
prestazione e, quindi, in connessione con quest’ultimo.   
Dolle, infatti, ha proposto di estendere la 
responsabilità contrattuale anche alle c.d. ipotesi di 
“contatto sociale”, diverse dalle trattative 
precontrattuali e caratterizzate dalla presenza di un 
affidamento tra i soggetti coinvolti32. 
Secondo la teoria proposta da Dolle, la 
responsabilità precontrattuale sarebbe basata sul 
contatto sociale di un soggetto che, in vista del 
                                               
32 Il concetto di “contatto sociale” risale, in realtà, a G. HAUPT, Uber Faktische 
Vertragsverhaltnisse, in Festschrift der Leipziger Juristenfakultat fur F. Siber, II, 
Leipzig, 1943, p. 23, il quale lo inquadrava nell’ambito dell’analisi dei rapporti 
contrattuali di fatto, cit. in S. ROSSI, Contatto sociale (fonte di obbligazione), op. 




raggiungimento di uno scopo preciso, sottomette la sua 
persona e i suoi beni all’influenza di un’altra33. 
Non solo. Gli obblighi di protezione sussistono in 
capo ad un contraente oltre che nei confronti delle parti 
contrattuali, anche verso quei soggetti terzi in qualche 
modo legati alle parti e che, essendo presenti durante 
l’esecuzione del contratto, sono esposti ad occasioni di 
danno alla persona o al patrimonio. 
Non si tratterebbe, peraltro, di riconoscere tutela 
contrattuale a tutti i terzi, ma soltanto a quelli che 
risentono dell’esistenza del rapporto obbligatorio con 
un’intensità pari a quella delle parti. Il terzo in tale 
contesto potrà agire direttamente in nome proprio per 
il risarcimento dei danni, in base ad un oggettivo 
contatto sociale. 
Tale tematica è stata ulteriormente sviluppata da 
Larenz. 
Le teorizzazioni dello studioso hanno permesso di 
                                               
33
 H. DOLLE, Aussergesetzliche Schutzpflichten, in Zeitschr. F.d. gesam. 
Staatswissen. 1943, p. 67 ss, cit. in A. SANTORO, La responsabilità da contatto 
sociale, Milano, 2012. 
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separare gli obblighi di protezione da un precedente 
contratto e di farli derivare dall’affidamento che una 
parte ripone nell’altra in seguito ad un contatto che tra 
loro si è creato34. 
Larenz ha attribuito all’affidamento il ruolo di 
fonte di obbligazioni e ha elaborato la figura della 
“obbligazione senza obbligo primario di prestazione”, 
figura poi valorizzata da parte della dottrina italiana 
per raccogliere le fattispecie di obblighi di protezione 
derivanti dall’affidamento nella professionalità di un 
soggetto determinato, come si avrà modo di vedere in 
seguito. 
L’affidamento in parola nasce da qualsiasi contatto 
sociale in base al quale una parte è indotta a ritenere 




                                               
34
 K. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, I, Munchen, 1987. 
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7. Gli obblighi di protezione nell’ordinamento 
italiano. 
 
La dottrina italiana, partendo dall’esperienza 
tedesca, ha affrontato anch’essa la problematica 
relativa alla struttura del rapporto obbligatorio, 
sebbene nel nostro ordinamento non si sia posta 
l’esigenza di sopperire alle lacune presenti 
nell’ordinamento tedesco, per la presenza nel codice 
civile italiano dell’art. 121835, il quale disciplina  in 
maniera più precisa e puntuale l’inadempimento.  
Si è posta la questione se nel nostro ordinamento 
il rapporto obbligatorio debba continuare ad essere 
inteso come un rapporto lineare, incentrato sul solo 
obbligo di protezione, oppure se esso possa essere 
configurato come un rapporto a struttura complessa, 
caratterizzato dalla presenza di obblighi di protezione, 
accanto all’obbligo di prestazione. 
                                               
35
 La norma così recita: “Il debitore che non esegue esattamente la prestazione 
dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non prova che l’inadempimento o il 
ritardo è stato determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa 
a lui non imputabile”. 
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La categoria degli obblighi di protezione è stata 
introdotta nel nostro ordinamento agli inizi degli anni 
Cinquanta grazie agli studi di Emilio Betti prima e di 
Luigi Mengoni poco dopo. 
Si è posto l’accento sull’utilità del risultato in 
generale dell’obbligazione, utilità che viene considerata 
come una «qualità inerente al risultato dell’azione»; 
essa  non riguarda solo il creditore, poiché, se è vero 
che per quest’ultimo deriva dal conseguimento della 
prestazione, è altrettanto vero che per il debitore 
l’utilità coincide con l’estinzione del vincolo giuridico 
che sorge dall’obbligazione36. 
Il fondamento di tale utilità risiede nella buona 
fede, che trova il suo riconoscimento normativo nell’art. 
1175 c.c. il quale, stabilendo che “il debitore e il 
creditore devono comportarsi secondo le regole della 
correttezza”, permette che sia l’obbligato che l’avente 
diritto vengano sottoposti allo stesso criterio di 
                                               
36
 L. MENGONI, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi», op. cit., 193 





Tale disposizione è divenuta «il paradigma e il 
punto di forza» per il riconoscimento nel nostro 
ordinamento della categoria degli obblighi di 
protezione37. 
È evidente, allora,  la differenza che sussiste tra gli 
obblighi di protezione e l’obbligo principale di 
prestazione: i primi gravano su entrambi i soggetti del 
rapporto e si riferiscono ad ogni sua fase, il secondo, 
invece, grava unicamente sul debitore38. 
L’art. 1175 c.c. permette di  appurare l’esistenza 
normativa di obblighi di protezione accanto all’obbligo 
principale della prestazione e in questo modo consente 
al nostro ordinamento di approdare ad una concezione 
del rapporto obbligatorio come rapporto complesso39. 
                                               
37 L. MANNA, Le obbligazioni senza prestazione, op. cit., p. 15. 
 
38 C. CASTRONOVO, voce Obblighi di protezione, in Enc. Giur. Treccani, op. cit.,  
p. 1. 
 
39 È bene precisare che la scienza giuridica italiana, a differenza di quella tedesca, 
individua, accanto agli obblighi di protezione, altre due categorie di obblighi 
accessori. Si tratta degli obblighi secondari di omissioni e degli obblighi integrativi 
strumentali. I primi, come definiti da MENGONI, rappresentano il «rovescio 
dell’obbligo positivo di prestazione»; i secondi sono volti all’approntamento di 
quanto necessario o opportuno per l’esatto adempimento. Tuttavia si è ritenuto 
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All’art. 1175 c.c. riferito all’obbligazione in 
generale, si affiancano altre norme, appartenenti 
all’ambito specifico delle obbligazioni da contratto: 
l’art. 1337 c.c., in riferimento al dovere delle parti di 
comportarsi secondo buona fede nella fase 
precontrattuale; l’art. 1375 c.c., che estende tale dovere 
anche alla fase di esecuzione; l’art. 1366 c.c., relativo 
all’interpretazione del contratto secondo buona fede. 
Tali norme sono sintomatiche del fatto che il 
rapporto obbligatorio non è riferibile alla sola 
prestazione e che il contratto, pertanto, non si riduce 
all’affare che le parti hanno inteso stipulare40.  
Come afferma Castronovo, «l’obbligazione, sia 
generata da un contratto o da altra fonte, non viene 
avulsa dall’universo delle altre situazioni soggettive 
facenti capo alle parti, sicché gli interessi, che il 
rapporto debito-credito pur non è di per sé volto a 
                                                                                                           
che l’unica categoria di obblighi accessori effettivamente autonoma rispetto 
all’obbligo principale è quella degli obblighi di protezione. Cfr C. CASTRONOVO, 
Obblighi di protezione, in Enc. Giur. Treccani, op. cit., p. 1 ss.; L. MANNA, Le 
obbligazioni senza prestazione, op. cit., p. 5. 
 
40
 C. CASTRONOVO, Obblighi di protezione, in Enc. Giur. Treccani, op. cit., p. 3. 
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soddisfare, non vengono tagliati fuori a priori, ma al 
contrario implicati in esso e perciò provveduti della 
forma giuridica ad esso propria; la loro lesione, cioè, 
viene regolata secondo lo stesso modello che presiede 
all’inadempimento»41. 
Le clausole generali di correttezza e buona fede 
ampliano, dunque, il rapporto obbligatorio, 
arricchendolo di una serie crescente di obblighi 
collaterali. 
Come affermato da Thiene, allora, «questi ultimi si 
presentano come epifania del generale dovere di non 
ledere l’altrui sfera giuridica, ma la loro violazione, che 
porterebbe in astratto a fondare una responsabilità ex 
lege Aquilia, viene invece attirata dalla dottrina 
prevalente entro il dominio della responsabilità per 
inadempimento, con conseguenze più favorevoli per il 
danneggiato sia dal punto di vista dell’onere della 
prova sia da quello del regime prescrizionale 
                                               
41




In tal modo viene, quindi, affermata 
l’indipendenza e l’autonomia degli obblighi di 
protezione rispetto all’obbligo di prestazione, anche se 
ad esso funzionalmente collegati43. 
 
 
7.1 Le opinioni critiche. 
 
In Italia la teoria degli obblighi di protezione ha 
incontrato alcune critiche e disapprovazioni alla luce 
delle differenze di sistema rispetto all’ordinamento 
tedesco. 
Anzitutto, vi è chi riconduce le lesioni di interessi 
diversi dall’interesse alla prestazione nell’ambito 
                                               
42 A. THIENE, Inadempimento alle obbligazioni senza prestazione, op. cit., p. 330 
ss. 
 
43 Continua A.THIENE, affermando che «del resto è lo stesso codice civile a 
confermare l’autonomia concettuale della categoria degli obblighi di protezione 
rispetto a quello di prestazione. Il riferimento va non solo all’art. 2087 c.c., che 
impone al datore di lavoro obblighi di sicurezza  da garantire al lavoratore 
subordinato durante lo svolgimento della prestazione lavorativa 50, ma anche alla 
disciplina dei contratti tipici, in particolare alle note disposizioni previste in tema 







Infatti, si rileva che «l’obbligazione e la 
responsabilità contrattuale proteggono quello specifico 
interesse del creditore che è l’interesse alla prestazione 
(art. 1174 c.c.). Diversi sono gli interessi di relazione 
messi a rischio nel contatto sociale … a protezione di 
essi si impongono agli operatori doveri di condotta che 
possono essere non generici, bensì calibrati sulle 
specificità degli interessi, delle attività, dei rischi in 
gioco, ma non per questi diventano obbligazioni. E la 
loro violazione genera responsabilità 
extracontrattuale»44. 
In tal modo, la teoria degli obblighi di protezione si 
tradurrebbe in una «superfetazione» nel nostro 
ordinamento45, giacché il dovere di protezione è in 
realtà già parte essenziale dell’obbligazione 
principale46. 
                                               
44 V. ROPPO, Il contratto, Milano, 2001, p. 185. 
 
45
 A. SANTORO, La responsabilità da contatto sociale, op. cit., p. 13. 
 
46 U. NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio, II, Il comportamento del 
debitore, in Trattato di diritto civile e commerciale già diretto da A. Cicu e F. 
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Altri ritengono che la categoria in parola sia non 
solo di dubbia ammissibilità nel nostro ordinamento, 
ma del tutto superflua alla luce della teoria delle fonti 
dell’obbligazione discendente dalla formulazione 
dell’art. 1173 c.c.47. 
Vi è poi chi, a sostegno della propria critica, 
osserva che al debitore non si richiede semplicemente 
un comportamento improntato a correttezza, ma un 
comportamento diligente, che rientra nel contenuto del 
rapporto obbligatorio alla stregua del suo obiettivo 
significato. L’obbligazione, infatti, si costituisce allo 
scopo di realizzare uno specifico vantaggio del 
creditore e non per sacrificare o compromettere altri 
beni di quest’ultimo. 
La prestazione dovuta è quindi da intendersi come 
un fatto vantaggioso previsto e voluto nel rispetto degli 
                                                                                                           
Messineo e continuato da L. Mengoni, Milano, 1984, 21, cit. in. L. MANNA, Le 
obbligazioni senza prestazione, op. cit. p. 5 
 




altri interessi del creditore48. 
Queste obiezioni sembrano, però, poco 
convincenti, in quanto rischiano di confondere la buona 
fede oggettiva nell’ambito del dovere di diligenza, due 
aspetti che invece sono ontologicamente diversi. 
 
 
8. L’obbligazione senza prestazione. 
 
Come esposto nei precedenti paragrafi, gli obblighi 
di protezione trovano la loro origine nella clausola di 
buona fede e, proprio grazie a questa loro fonte, 
possono essere considerati autonomi rispetto 
all’obbligo di prestazione. 
Storicamente, gli obblighi di protezione nascono 
come obblighi accessori rispetto all’obbligazione di 
prestazione, ma, successivamente, riescono a 
                                               
48 C.M. BIANCA, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Commentario del 
codice civile a cura del A. SCIALOJA e G. BRANCA, Bologna- Roma, 1979, p. 36 ss. 
Cit. in  




conquistare la loro indipendenza da quest’ultima, 
grazie al riconoscimento della loro fonte nell’art. 1337 
c.c. relativo alla clausola di buona fede. 
Il passo ulteriore è quello che concerne la 
possibilità di concepire l’esistenza di tali obblighi 
quando non ci sia un obbligo di prestazione, ampliando 
così ulteriormente l’area della responsabilità 
contrattuale. 
La questione da porsi riguarda l’ipotizzabilità di 
obblighi di protezione ab origine avulsi da un obbligo di 
prestazione e ciononostante in grado di dar vita, in caso 
di danno, a responsabilità contrattuale come 
conseguenza tipica della violazione di obblighi. 
Bisogna, cioè, porsi il problema se, proprio alla 
stregua dell’art. 1337 c.c., non vi siano altre ipotesi che 
meritano lo stesso trattamento poiché sono da ritenersi 
anch’esse presiedute dalla clausola di buona fede. 
In Italia questo ulteriore passaggio è stato 
compiuto da un’autorevole dottrina, che trova in 
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Castronovo49 uno dei maggiori esponenti, la quale ha 
approfondito la teoria degli obblighi di protezione e ha 
proposto l’utilizzazione anche nel nostro ordinamento 
della figura dell’obbligazione senza prestazione. 
Le indagini in materia prendono le mosse dagli 
studi di Larenz, il quale coniò la figura del “rapporto 
obbligatorio senza obbligo primario di prestazione”50. 
Tale figura venne utilizzata da Larenz per 
designare il rapporto da trattative precontrattuali, ma 
venne evocata anche nel caso di fattispecie totalmente 
diverse da queste, come le ipotesi  di informazioni 
erronee fornite da un professionista al di fuori 
dell’adempimento delle sue funzioni.  
A queste ipotesi Castronovo affiancò altre 
fattispecie, caratterizzate dallo stesso affidamento di 
tipo qualificato e violato: il professionista sanitario che 
nell’adempiere le obbligazioni nei confronti del suo 
                                               
49 C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, Milano, 2006; ID., Ritorno 
all’obbligazione senza prestazione, in Eur. E dir. Priv., 2009, p. 679; ID., Le due 
specie della responsabilità civile e il problema del concorso, in Eur. E dir. Priv., 
2004, p. 76. 
 
50 K. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, I, Munchen, 1987 cit. in C. 
CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, op. cit. 
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datore di lavoro (l’ente ospedaliero) danneggia il 
paziente; la responsabilità del dipendente scolastico 
nei confronti dello studente che subisce un danno 
durante le attività scolastiche; la responsabilità della 
pubblica amministrazione nei confronti dei privati. 
Castronovo giunse, quindi, alla conclusione che 
queste e analoghe fattispecie potevano essere 
ricomprese nella figura dell’obbligazione senza 
prestazione e quindi essere attratte nell’area di confine 
tra contratto e torto. 
Fondamento dell’obbligazione senza prestazione, 
così come elaborata, è l’affidamento, inteso quale una 
relazione tra soggetti fino ad allora giuridicamente 
estranei, che diventano, grazie all’affidamento stesso, 
parti di un rapporto, il quale, anche se privo di 
prestazione, è comunque da considerarsi un rapporto 
obbligatorio . 
Il modello del rapporto obbligatorio senza 
prestazione può trovare valido impiego ogni qualvolta 
vi sia un “contatto sociale” tra soggetti non legati da un 
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preesistente rapporto obbligatorio, che sia 
caratterizzato, come avviene nelle trattative negoziali, 
dall’affidamento di una parte nei confronti dell’altra, 
affidamento che viene fondato sulla professionalità, in 
funzione della quale si determinano obblighi di 
correttezza o di protezione verso chi ha risposto nello 
status una ragionevole fiducia51. 
È in questa relazione tra soggetti, il c.d. contatto 
sociale, che si possono configurare doveri specifici di 
comportamento volti alla protezione e conservazione 
dell’altrui sfera giuridica, autonomi e indipendenti 
rispetto all’obbligo primario di prestazione52.  
Come afferma Castronovo, è la stessa 
qualificazione professionale che genera inevitabilmente 
un affidamento nei soggetti che su di essa fanno conto 
sulla base di un contatto sociale funzionale, cioè volto 
originariamente ad uno specifico fine53. 
                                               
51  S. ROSSI, Contatto sociale (fonte di obbligazione), op. cit., p. 351. 
 
52
 A. THIENE, Inadempimento delle obbligazioni senza prestazione, in Tratt. della 
resp. Contr., op. cit., p. 336. 
 
53
 C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, op. cit. p. 482. 
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La responsabilità che ne deriva si presenta come 
una responsabilità da violazione di obblighi creati dalla 
buona fede sulla base dell’affidamento che si è creato in 
una parte nei confronti dell’altra, «non riconducibile 
[quindi] all’inadempimento dell’obbligazione come 
prestazione, né tampoco all’obbligazione nata da 
contratto, ma parimenti lontana dalla “responsabilità 
del passante”»54. 
Il contenuto di questi obblighi va conformato sul 
modello della diligenza, intesa come perizia, che viene 
a svolgere non solo la funzione di parametro di 
commisurazione dell’esattezza del’adempimento, ma 
altresì quella di attirare nel dominio contrattuale tutti i 
comportamenti dannosi posti in essere dal 
professionista nello svolgimento della propria 
attività55. 
In tal modo, quelle fattispecie che si collocano 
                                                                                                           
 
54
 C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, op. cit., p. 552 
 
55 In tal senso A. THIENE, Inadempimento alle obbligazioni senza prestazione, op. 
cit., p. 336.; C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, op. cit., p. 552. 
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nella zona grigia al confine tra le due aree della 
responsabilità civile, migrano dalla responsabilità 
aquiliana alla responsabilità contrattuale. 
 
 
9. I dubbi della dottrina in merito alla teoria del 
contatto sociale.  
 
Nonostante la portata innovativa della teoria del 
contatto sociale come fonte di obbligazioni senza 
prestazione, che ha consentito la riconduzione da parte 
della giurisprudenza di tutte quelle fattispecie 
caratterizzate dall’affidamento qualificato nell’area 
della responsabilità contrattuale, non sono mancate 
obiezioni e disapprovazioni in merito. 
La principale critica56 muove dalla constatazione 
secondo cui non è legittimo estrapolare 
dall’obbligazione «il cuore della prestazione», privando 
                                               
56
 E. NAVARRETTA, L’ingiustizia del danno e i problemi di confini tra responsabilità 
contrattuale ed extracontrattuale, in Diritto Civile, IV, Attuazione e tutela dei 
diritti, diretto da N. Lipari e P. Rescigno , Giuffrè, Milano, 2009, p. 239 ss. 
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l’art. 1218 c.c., che parla di “inesatta esecuzione della 
prestazione”, di una sua parte essenziale. Così operando 
non solo si sconfesserebbe il proprium 
dell’obbligazione, ma anche il proprium  della 
responsabilità contrattuale. 
Vi sarebbe, cioè, uno snaturamento 
dell’obbligazione e della responsabilità contrattuale 
che deriva dalla sua violazione. 
Infatti, secondo tale critica, la condotta contraria a 
doveri di correttezza non lederebbe di per sé alcun 
interesse, se non quello generico ad una condotta 
conforme alla buona fede oggettiva. 
Diversamente, solo se preesiste un obbligo di 
prestazione sarebbero configurabili obblighi di 
protezione di interessi altri rispetto a quello oggetto 
della prestazione, la cui violazione darebbe luogo a 
responsabilità contrattuale, in quanto sarebbe 
irragionevole qualificare tale responsabilità in modo 
differente rispetto a quella contrattuale che deriva dalla 
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violazione dell’obbligo di prestazione57. 
In sostanza, tali voci contrarie rifiutano l’idea che 
il rapporto obbligatorio possa tollerare l’assenza del 
dovere primario di prestazione. 
Se così non fosse e si attribuisse un autonomo 
fondamento agli obblighi di protezione informati al 
principio della buona fede,  si giungerebbe, per 
assurdo, ad affermare la possibilità per un congiunto di 
chiedere danni al familiare che non si è comportato in 
modo corretto, pur se non ha leso un suo interesse.  
Peraltro, come rilevato da alcuni autori58, nei casi 
in cui la giurisprudenza59 ha fatto ricorso alla teoria del 
contatto sociale per giustificare la natura contrattuale 
di talune ipotesi di responsabilità, sarebbe emerso in 
realtà un contratto con effetti protettivi verso terzi ex 
                                               
57 A. DI MAJO, Le tutele contrattuali, Giappichelli, Torino, 2009, p. 65 ss. 
 A tal proposito l’autore evidenzia come in realtà Larenz, nel coniare la figura 
dell’obbligazione senza prestazione, non prescinda dal contatto negoziale, che si 
contrappone, dunque, al mero contatto sociale. 
58 L. LAMBO, Obblighi di protezione, Padova,2007, p 357; cfr L. VIOLA, Ok, la 
giurisprudenza parla di contatto sociale… ma se fosse un contratto ad effetti 
protettivi?in www.altalex.it 
59 Cass. civ., SS.UU. 581/2008.; Cass. Civ., sez. III, sent. 5190/2010; Cass. Civ., sez. 
III, sent. 4198/2010. 
59 
 
art. 1411 c.c.60, che, se lesi, possono agire in via 
contrattuale perché soggetti protetti, senza che sia 
necessario il ricorso al contatto sociale. 
Altri autori accusano la costruzione in esame di 
«tradire l’obiettivo del superamento della discrasia tra 
forma giuridica e realtà»61. 
Infatti l’immagine dell’obbligazione senza 
prestazione non apparirebbe fedele alla consistenza del 
reale.  
Basti pensare all’ipotesi della responsabilità del 
medico, che esegue la prestazione di cura, la quale si 
modella sul contratto d’opera professionale, 
prescindendo dall’esistenza di un rapporto obbligatori 
in senso stretto tra medico e paziente, dando vita ad 
                                               
60 L’art. così recita: “E’ valida la stipulazione a favore di un terzo, qualora lo 
stipulante vi abbia interesse. Salvo patto contrario, il terzo acquista il diritto 
contro il promittente per effetto della stipulazione. Questa però può essere 
revocata o modificata dallo stipulante, finchè il terzo non abbia dichiarato, anche 
in confronto del promittente, di volerne profittare. In caso di revoca della 
stipulazione o di rifiuto del terzo di profittarne, la prestazione rimane a beneficio 
dello stipulante, salvo che diversamente risulti dalla volontà delle parti o dalla 
natura del contratto.” 
 
61 E. NAVARRETTA, L’adempimento dell’obbligazione del fatto altrui e la 
responsabilità del medico, op. cit., p. 191. 
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una «prestazione senza obbligazione»62. 
Il timore principale di coloro che osteggiano la 
teoria del contatto sociale e la figura dell’obbligazione 
senza prestazione è quello di un eccessivo 
ampliamento dell’area della responsabilità 
contrattuale, fino a ricomprendere fattispecie di danno 
che presenterebbero piuttosto natura aquiliana. 
Nonostante le critiche sopra illustrate, non può 
tuttavia non riconoscersi la portata originale della 
tanto discussa teoria del contatto sociale, che ha 
permesso la tutela di quelle fattispecie che si trovano 
nel “limbo” tra contratto e illecito. 
È stato infatti osservato che gli obblighi di 
protezione, da cui trae origine la teoria del contatto 
sociale, hanno rappresentato una «categoria-cuscinetto 
tra la responsabilità contrattuale e quella da delitto, 
consentendo di colmare lacune dell’una e dell’altra»63 e 
                                               
62 In tal senso A. DI MAJO, L’obbligazione senza prestazione approda in 
Cassazione, in Corr. Giur., 1999, p. 451; S. MAZZAMUTO, Note in tema di 
responsabilità civile del medico, in Eur. E dir. Priv., 2000, p. 504. 
63
 A. DI MAJO, Il problema del danno al patrimonio, RCDP, II, 1984, p. 322 cit. in S. 




nello stesso tempo offrendo una tutela in senso forte, 
modellata su regole e criteri contrattuali, ad interessi 
che necessitano di protezione, riguardanti la persona e 
il patrimonio, in quanto particolarmente esposti al 
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LA RESPONSABILITA’ DA CONTATTO SOCIALE IN 
GIURISPRUDENZA: 





Dopo aver esaminato nei primi capitoli l’origine e 
le ragioni della responsabilità da contatto sociale, è ora 
opportuno soffermarsi su come la giurisprudenza abbia 
fatto concreta applicazione di tale teoria. 
La responsabilità da contatto sociale vede il suo 
primo riconoscimento giurisprudenziale all’interno del 
settore della responsabilità sanitaria, in particolare 
nell’ambito della responsabilità del medico dipendente 
da una struttura sanitaria. 
La tematica della responsabilità medica è stata 
oggetto di numerosi dibattiti sia in dottrina che in 
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giurisprudenza, dando vita a diversi orientamenti 
relativamente alla natura di siffatta responsabilità. 
In particolare, le maggiori difficoltà hanno 
riguardato la collocazione della responsabilità 
professionale del medico nel nostro ordinamento 
giuridico, in quanto peculiare è il rapporto che lega il 
medico al paziente. 
Che rapporto intercorre tra il paziente che viene 
visitato e il medico dipendente che lo visita? 
Che tipo di responsabilità incombe sul medico? 
E' questo il principale nodo che ha interessato 
negli anni i giudici di merito e di legittimità, i quali in 
un primo momento hanno ricondotto la responsabilità 
del medico nell'alveo della responsabilità aquiliana; 
successivamente, sono invece approdati ad una diversa 
ricostruzione, riconducendo la suddetta responsabilità 
nell'ambito della responsabilità contrattuale da 
contatto sociale. 
Tuttavia, quest’ultimo orientamento che sembrava 
essersi consolidato nell’ultimo decennio, parrebbe aver 
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subito un’inversione di rotta a seguito dell’entrata in 
vigore del decreto n. 158/2012, il c.d. “Decreto 
Balduzzi”, il quale con il richiamo alla disciplina di cui 
all’art. 2043 c.c. sembrerebbe riconfigurare la 
responsabilità medica come responsabilità aquiliana. 
In realtà, come si avrà modo di illustrare, tale 
intervento, nonostante abbia sollevato interrogativi e 
dibattiti interpretativi, non avrebbe ripristinato 
l’impostazione extracontrattuale e la responsabilità 
medica sembra rimanere di natura contrattuale.  
 
 
2. La struttura triangolare della responsabilità 
sanitaria. 
 
Uno degli aspetti che fa sì che la responsabilità 
sanitaria sia da sempre stata oggetto di vivace dibattito 
è sicuramente la particolare struttura della sua 
fattispecie, la quale fa sorgere difficoltà di 




La responsabilità sanitaria, infatti, ha uno schema 
soggettivo di riferimento che si può definire 
“triangolare”, con ai suoi vertici il paziente, la struttura 
sanitaria e il medico dipendente. 
In primo luogo, vi è il paziente che si presenta in 
una struttura sanitaria, pubblica o privata, per 
sottoporsi ad una visita o ad un ricovero, concludendo 
in tal modo con la struttura stessa un contratto. 
In secondo luogo, tra il medico che esercita la sua 
professione presso l’ente sanitario e l’ente stesso 
intercorre un rapporto di lavoro subordinato. 
Infine, esiste un rapporto tra il medico dipendente 
e il paziente, poiché è il medico che cura il paziente ed è 
a lui che è demandata l’esecuzione dell’obbligazione 
che l’ospedale contrae con il malato65. 
Si ha quindi una fattispecie complessa, che fa 
sorgere in capo al paziente rapporti sia con la struttura 
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 M.C. GIORDANO, La responsabilità del medico, Milano, 2012, p. 16 ss; A. 
SANTORO, La responsabilità da contato sociale. Profili pratici e applicazioni 




sanitaria che con il medico dipendente da essa66. 
 
 
3. Il rapporto tra il paziente e la struttura 
sanitaria: dalla responsabilità 
extracontrattuale al contratto di spedalità. 
 
Il rapporto tra struttura e paziente è, come già 
anticipato, un rapporto contrattuale, il quale è stato 
ricondotto dalla giurisprudenza al c.d. contratto di 
spedalità, sebbene a tale qualificazione non sia giunti 
senza difficoltà. 
Diversi, infatti, sono stati gli orientamenti che si 
sono susseguiti negli anni. 
In un primo momento, ai fini della qualificazione 
del suddetto rapporto, si distingueva a seconda che 
l’ente a cui il paziente si rivolgeva fosse un ente privato 
o un ente pubblico. 
Per il caso della struttura privata, infatti, veniva in 
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 S. FAILLACE, La responsabilità da contatto sociale, op. cit., p. 22. 
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rilievo la conclusione di un contratto di diritto privato 
tra il paziente e l’ente medesimo, avente ad oggetto 
l’esecuzione dell’attività diagnostica e della attività 
terapeutica in relazione al tipo di patologia da cui era 
affetto il paziente. 
Ne derivava una responsabilità di tipo 
contrattuale, per il caso dell’inadempimento da parte 
dell’ente alle obbligazioni oggetto del contratto. 
Diversamente, nel caso della struttura pubblica, 
negli anni precedenti alla riforma sanitaria di cui alla L. 
del 23/12/1978 n. 883, la responsabilità dell’ente si 
qualificava in termini di responsabilità 
extracontrattuale, per la violazione della fondamentale 
regola del neminem laedere di cui all’art. 2043 c.c. 
In tale ipotesi, infatti, il rapporto con l’ente 
pubblico avrebbe avuto origine da un atto 
amministrativo e si sarebbe caratterizzato per la 
posizione di potere dell’ente pubblico, gestore del 
servizio, rispetto al privato. 
Successivamente la distinzione tra ente pubblico 
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ed ente privato è stata superata dalla sentenza della 
Suprema Corte n. 5939 del 27.05.199367, in cui si fa 
leva proprio sulla preesistenza di un rapporto, 
ancorché di natura pubblicistica, tra il privato, titolare 
del diritto ad ottenere la prestazione sanitaria, e l’ente 
pubblico, gravato dall’obbligo di eseguirla, al fine di 
qualificare la responsabilità de qua come contrattuale e 
non già extracontrattuale68. 
Più recentemente la Corte di Cassazione, prima 
con la sentenza n. 4058/2005 e poi a Sezioni Unite con 
la sentenza n. 577/2008, ha confermato tale 
orientamento affermando expressis verbis: “Per quanto 
concerne la responsabilità della struttura sanitaria nei 
                                               
67 Si legge specificatamente nella sentenza 5939 /1993:  
“La responsabilità dell’ente ospedaliero, gestore di un servizio pubblico sanitario, 
e del medico suo dipendente per i danni subiti da un privato a causa della non 
diligente esecuzione della prestazione medica, inserendosi nell’ambito giuridico 
pubblico (o privato) tra l’ente gestore ed il privato che ha richiesto ed usufruito 
del servizio, ha natura contrattuale di tipo professionale, con la conseguenza che 
la responsabilità diretta dell’ente e quella del medico, inserito organicamente 
nella organizzazione del servizio, sono disciplinate in via analogica dalle norme 
che regolano la responsabilità in tema di prestazione professionale medica in 
esecuzione di un contratto d’opera professionale, senza che possa trovare 
applicazione nei confronti del medico la normativa prevista dagli artt 22, 23 del 
d.P.R. 10 gennaio 1957 n. 3con riguardo alla responsabilità degli impiegati civili 
dello Stato per gli atti compiuti in violazione dei diritti dei cittadini”. 
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 Vedi amplius M.C. GIORDANO, “La responsabilità del medico”, Milano, Giuffrè 
Editore, 2013, pp. 16 ss.; E. GUERINONI “Obbligazione da “contatto sociale” e 




confronti del paziente è irrilevante che si tratti di una 
casa di cura privata o di un ospedale pubblico in quanto 
sostanzialmente equivalenti sono a livello normativo gli 
obblighi dei due tipi di strutture verso il fruitore dei 
servizi,  e anche nella giurisprudenza si riscontra 
un’equiparazione completa della struttura privata a 
quella pubblica quanto al regime della responsabilità 
civile, anche in considerazione del fatto che si tratta di 
violazioni che incidono sul bene della salute, tutelato 
quale diritto fondamentale dalla Costituzione, senza 
possibilità di limitazioni di responsabilità o differenze 
risarcitorie a seconda della diversa natura, pubblica o 
privata, della struttura sanitaria.” 
La Corte prosegue, altresì, qualificando la 
responsabilità della struttura sanitaria quale 
responsabilità contrattuale, sul rilievo che 
“l’accettazione del paziente in ospedale, ai fini del 
ricovero o di una visita ambulatoriale, comporta la 
conclusione [implicita] di un contratto”.  
Superata la distinzione tra ente privato ed ente 
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pubblico e definita la natura contrattuale della 
responsabilità della struttura, ci si è interrogati sulla 
qualificazione del rapporto paziente – struttura. 
Come rilevato dalla Corte, per diverso tempo tale 
legame contrattuale è stato interpretato e disciplinato 
sulla base dell’applicazione analogica al rapporto 
paziente-struttura delle norme in materia di contratto 
di prestazione d’opera intellettuale vigenti nel rapporto 
medico-paziente, “con il conseguente e riduttivo 
appiattimento della responsabilità della struttura su 
quella del medico”. 
Ne derivava la necessità dell’accertamento di un 
comportamento colposo del medico operante presso la 
struttura ai fini dell’affermazione della responsabilità 
contrattuale della struttura medesima69. 
Successivamente, la giurisprudenza ha 
riconsiderato il suddetto rapporto in termini autonomi 
rispetto al rapporto paziente-medico, riqualificandolo 
come “un autonomo ed atipico contratto a prestazioni 
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 Cfr. Cassazione Civile, n. 214/1988. 
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corrispettive”, il cd contratto di spedalità, o altrimenti 
detto contratto di assistenza sanitaria, al quale si 
applicano le regole ordinarie sull’inadempimento 
fissate dall’art. 1218. 
Tale contratto è un contratto atipico e a 
prestazioni corrispettive. 
Da un lato, si ha l’obbligazione al pagamento del 
corrispettivo, la quale può essere adempiuta dal 
paziente, dall’assicuratore, dal servizio sanitario 
nazionale o da altro ente.  
Dall’altro lato, sorge in capo alla struttura sanitaria 
un’obbligazione complessa a favore dell’ammalato, 
definita “obbligazione di assistenza sanitaria”, la quale 
comprende la prestazione principale delle cure 
mediche, ma anche una serie di obblighi di protezione 
ed accessori, espressione del generale dovere di 
protezione della sfera giuridica del paziente: obblighi 
alberghieri, obblighi di sorveglianza, obblighi di messa 
a disposizione del personale medico ausiliario, del 




Per quanto riguarda invece le obbligazioni a carico 
della struttura adempiute avvalendosi della prestazioni 
dei dipendenti, il fondamento di responsabilità 
dell’ente è da individuare attraverso il richiamo all’art. 




4. Il rapporto tra il paziente e il medico: la “zona 
grigia” tra la responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale. 
 
Definita la responsabilità (contrattuale) della 
struttura sanitaria in modo autonomo rispetto a quella 
del medico dipendente, si affronta ora la questione 
relativa alla natura della responsabilità di quest’ultimo, 
anch’essa oggetto di numerosi dibattiti in dottrina e 
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 M.C. GIORDANO, La responsabilità del medico, op. cit., p. 17 
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Nulla quaestio in ordine alla qualificazione in 
termini contrattuali della responsabilità del medico che 
svolge la sua attività sotto forma di libera professione, 
in quanto, in virtù del rapporto contrattuale che lega 
direttamente il paziente al professionista, la 
responsabilità del sanitario per i danni cagionati dalla 
sua attività diagnostica o terapeutica è riconducibile 
all’art. 1218 c.c.72. 
Diversa è invece l’ipotesi in cui il medico svolga la 
sua attività  quale lavoratore dipendente  di una 
struttura sanitaria. 
In tal caso, infatti, non è riscontrabile un legame 
giuridico diretto tra il paziente ed il professionista, 
essendo lo stesso legato soltanto alla struttura sanitaria 
da un rapporto di lavoro subordinato.  
Il medico entra sì a far parte del rapporto 
contrattuale tra struttura e paziente, ma agisce come 
organo dell’ente ospedaliero.  
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 M.C. GIORDANO, La responsabilità del medico, op. cit., p. 9 ss. 
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Quid iuris in tale contesto? 
Se da un lato è pacifico che il medico e il paziente 
non sono giuridicamente vincolati da un contratto in 
senso stretto, con ad oggetto un’obbligazione nella sua 
forma di manifestazione ordinaria, dall’altro, però, è 
altrettanto pacifico che non si può ritenere del tutto 
inesistente un rapporto tra i soggetti coinvolti.  
Ed è proprio questa l’area definita da Castronovo 
“zona grigia tra contratto e torto”73, un’area dai confini 
incerti tra responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale che ha dato adito ad ampi ed accesi 
dibattiti in dottrina e in giurisprudenza. 
Diversi sono stati gli orientamenti relativi alla 
natura della responsabilità del medico dipendente, la 
quale è stata dapprima ricondotta nell’area dell’illecito 
aquiliano per poi approdare in quella della 
responsabilità contrattuale, non senza difficoltà 
nell’individuazione della fonte. 
Le peculiarità caratterizzanti tale responsabilità 
                                               




hanno indotto taluni autori a definire la responsabilità 
medica come “un sottosistema della responsabilità 
civile”74 o “un settore multidisciplinare all’interno del 
quale vige un regime giuridico speciale”75. 
Come rilevato da Faillace, la responsabilità del 
medico presenta atipicità tali che “sembra opportuno 
che gli schemi dogmatici classici si debbano adattare 
alle caratteristiche tipiche dell’istituto e non 
viceversa”76. 
Ancora, vi è in dottrina chi ha definito il regime 
della responsabilità medica come un regime 
“transtipico che supera i comparti corrispondenti ai 
due classici tipi della responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale, qualificandosi piuttosto in funzione 
del suo oggetto materiale”77. 
                                               
74 In questo senso R. DE MATTEIS, La responsabilità medica. Un sottosistema 
della responsabilità civile, Padova, 1995, cit. in S.FAILLACE op. ult. Cit. p. 27. 
 
75 G. ALPA, La responsabilità medica, in Resp. Civ. prev., 1999, cit in op. ult. Cit 
p.27 
 
76 S.FAILLACE, “La responsabilità da contatto sociale”, Padova, Cedam, 2004, p. 
26 ss. 
 
77 E. ROPPO, La responsabilità civile dell’impresa nel settore dei servizi innovativi, 
cit. in S.FAILLACE op. ult. Cit p. 27. 
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Conferma di ciò era l’applicazione alla 
responsabilità medica di alcuni istituti propri della 
responsabilità contrattuale, quali la dicotomia 
obbligazioni di mezzi-obbligazioni di risultato, il 
criterio della diligenza professionale, la limitazione di 
responsabilità di cui all’art 2236 c.c., nonostante la sua 
collocazione nell’ambito della responsabilità 
aquiliana78. 
Si analizzano adesso le varie tappe dell’evoluzione 
giurisprudenziale della natura della responsabilità del 
medico. 
In tale percorso, fondamentale sarà l’analisi della 
sentenza della Suprema Corte n. 589/1999, la quale 
rappresenta il tramonto della configurazione della 
responsabilità medica come extracontrattuale e 
l’affermarsi della teoria della responsabilità 
contrattuale da contatto sociale, con il fine di garantire 
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 In tal senso S.FAILLACE op. ult. Cit. pag. 27; A. SANTORO La responsabilità da 
contatto sociale, Milano, 2012, Giuffrè, p. 53; vedi anche Cass. Civ. Sez. Un. n. 








5. La responsabilità medica come responsabilità 
extracontrattuale.  
 
L’orientamento tradizionale della giurisprudenza e 
della dottrina, prima della storica sentenza del 1999,  
identifica la natura della responsabilità del medico 
dipendente come extracontrattuale, ritrovando la 
propria disciplina giuridica nella previsione di cui 
all’art 2043 c.c..79 
Il fondamento di tale ricostruzione consiste nella 
considerazione che il paziente stipula un contratto solo 
con la struttura sanitaria, e non anche con il medico 
dipendente80. 
                                               
79 Importanti sentenze che hanno abbracciato tale orientamento: Cass. 8 marzo 
1979 n. 1716; Cass. 21 dicembre 1978 n. 6141; Cass. 26 marzo 1990 n. 2428; 
Cass. 13 marzo 1998 n. 2750. 
 
80
 S. FAILLACE, La responsabilità da contatto sociale, op. cit., p. 22. 
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Il medico ed il paziente, infatti, non sono 
giuridicamente legati da un contratto in senso stretto.  
Questo fa sì che il sanitario venga considerato 
estraneo rispetto al rapporto intercorrente tra la 
struttura sanitaria e il paziente. 
Come rilevato dalla giurisprudenza della Suprema 
Corte, l'accettazione del paziente nell'ospedale, ai fini 
del ricovero oppure di una visita ambulatoriale, 
comporta la conclusione di un contratto d'opera 
professionale tra il paziente e l'ente ospedaliero, il 
quale assume a proprio carico, nei confronti del 
paziente, l'obbligazione di svolgere l'attività 
diagnostica e la conseguente attività terapeutica in 
relazione alla specifica situazione del paziente preso in 
cura. 
Tuttavia a tale  rapporto contrattuale non 
partecipa il medico dipendente, che provvede allo 
svolgimento dell'attività diagnostica e della 
conseguente attività terapeutica, quale organo dell'ente 
ospedaliero, con la conseguenza che la responsabilità 
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del predetto sanitario verso il paziente, per il danno 
cagionato da un suo errore diagnostico o terapeutico, è 
qualificata in termini extracontrattuali81.  
Seguendo l’impostazione in esame, siffatta 
responsabilità concorre con quella dell’ente 
ospedaliero, nel cui favore il professionista presta la 
propria attività professionale, la quale è qualificata 
come responsabilità contrattuale in ragione 
dell’esistenza di un rapporto contrattuale instauratosi 
al momento dell’accettazione del paziente nella 
struttura82. 
Conseguenza di tale orientamento è che dal 
medesimo fatto illecito derivano due diverse forme di 
responsabilità: responsabilità contrattuale per l’ente di 
cura e responsabilità aquiliana per il medico 
dipendente83. 
Si configura, dunque, la possibilità di un concorso 
                                               
81 In tal senso Cass. Civ n. 1716/1979. 
 
82 M.C. GIORDANO, La responsabilità del medico, op. cit., p. 14 
 
83
 A. SANTORO, La responsabilità da contatto sociale. Profili pratici e applicazioni 




tra l’azione contrattuale nei confronti della struttura e 
l’azione extracontrattuale verso il sanitario84. 
La qualificazione extracontrattuale della 
responsabilità del sanitario presenta dei riflessi 
applicativi di non poco conto, sia sotto il profilo del 
termine prescrittivo del diritto del soggetto 
danneggiato a conseguire il risarcimento del danno 
subito (di cinque anni, a fronte dei dieci anni della 
responsabilità aquiliana); sia sotto il profilo dell’onere 
probatorio, che si presenta più gravoso rispetto a 
quello che caratterizza la responsabilità contrattuale. 
Infatti, come affermato nella sentenza n. 
6141/1978, il paziente danneggiato dalla prestazione 
professionale del medico, ha l’onere di provare che 
l’operazione sia di facile esecuzione e che per effetto 
dell’intervento ha subito un peggioramento delle 
condizioni originarie. 
Il medico, invece, per liberarsi dalla presunzione 
di inadeguata o negligente effettuazione della 
                                               
84 In tal senso Cass. Civ. sentenze n. 1716 del 24 marzo 1979, n. 2426 del 26 
marzo 1990, n. 2750 del 13 marzo 1998. 
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prestazione, deve provare di aver eseguito in modo 
adeguato e diligente la prestazione e che l’esito 
peggiorativo dell’obbligazione è stato determinato da 
un evento imprevisto ed imprevedibile secondo 
l’ordinaria diligenza professionale ovvero dalle 
particolari condizioni fisiche del paziente non 
accertabili con la medesima diligenza. 
Viene riconosciuta, in ogni caso, l’applicabilità in 
via analogica, della previsione contenuta nell’art 2236 
c.c. relativamente alla responsabilità del professionista, 
la quale limita la responsabilità del prestatore d’opera 
ai soli danni cagionati da dolo o colpa grave nel caso in 
cui la prestazione implichi la soluzione di problemi 
tecnici di speciale difficoltà85. 
Si è affermato, infatti, che l’extracontrattualità 
dell’illecito del medico dipendente non ostacola 
l’applicazione analogica di tale disposizione, in quanto 
la ratio di questa norma consiste nella necessità di non 
mortificare l’iniziativa del professionista nella 
                                               




risoluzione di casi complessi e di particolare difficoltà, 




6. I primi riconoscimenti della natura 
contrattuale della responsabilità del medico. 
 
Un primo ripensamento sulla configurazione della 
responsabilità del medico dipendente come 
responsabilità extracontrattuale si ha con la sentenza n. 
2144 del 1988, nella quale i supremi giudici, al fine di 
apprestare una migliore tutela al paziente, prendono le 
distanze dal modello aquiliano e affermano che «la 
responsabilità dell’ente ospedaliero, gestore di un 
servizio pubblico sanitario, e del medico suo 
dipendente per i danni subiti da un privato a causa 
della non diligente esecuzione della prestazione 
medica, inserendosi nell’ambito di un rapporto 
                                               




giuridico pubblico (o privato) tra l’ente gestore ed il 
privato che ha richiesto ed usufruito del servizio, ha 
natura contrattuale di tipo professionale». 
Conseguenza di tale ricostruzione è l’applicazione 
in via analogica delle norme che regolano la 
responsabilità in tema di prestazione professionale 
medica in esecuzione di un contratto d’opera 
professionale, in particolare la disciplina di cui all’art 
2236 c.c.87. 
Definita in tali termini la responsabilità del 
medico, diverse teorie sono state le tesi elaborate da 
dottrina e giurisprudenza allo scopo di individuare i 
fondamenti normativi per poter inquadrare il carattere 
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6.1 La natura contrattuale della responsabilità 
del medico ex art. 28 della Costituzione. 
 
Secondo una prima tesi, il fondamento normativo 
è stato ravvisato  nella previsione contenuta nell’art. 28 
Cost. e nel principio di immedesimazione organica, il 
quale così recita: “I funzionari e i dipendenti dello Stato 
e degli enti pubblici sono direttamente responsabili, 
secondo le leggi penali, civili, amministrative, degli atti 
compiuti in violazione di diritti. In tali casi la 
responsabilità civile si estende allo Stato e agli enti 
pubblici”. 
Più specificatamente, secondo tale orientamento, 
ai sensi dell’art. 28 Cost., accanto alla responsabilità 
dell’ente esiste la responsabilità del medico 
dipendente. 
Inoltre si ritiene che sussista una “unicità della 
radice”, ovverosia la responsabilità dell’ente sanitario e 
quella del medico dipendente avrebbero entrambe 
radice nell’esecuzione non diligente della prestazione 
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sanitaria del medico nell’ambito dell’organizzazione 
sanitaria, con la conseguenza che, attesa tale comune 
radice, la responsabilità del medico dipendente è come 




6.2 Il fondamento della responsabilità del 
medico nel contratto in favore di terzo. 
 
Taluni in dottrina hanno osservato che la 
responsabilità del medico conseguirebbe 
all’applicazione della normativa relativa al contratto in 
favore di terzo88. 
In particolare il contratto sussisterebbe tra l’ente 
gestore del servizio sanitario e il medico dipendente 
che esegue la sua prestazione professionale in favore 
del terzo, ovvero del paziente, che si configurerebbe 
quale mero creditore di una prestazione. 
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 In tal senso  Cass. Civ., 14488/2004. 
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6.3 Il fondamento della responsabilità del 
medico contratto con effetti protettivi nei 
confronti del terzo. 
 
Secondo un’altra tesi, che ha trovato riscontro 
nella giurisprudenza di legittimità nell’isolata sentenza 
n. 11503/1993, si ravvisa la fonte della responsabilità 
del sanitario nel contratto con effetti protettivi nei 
confronti di un terzo, una figura elaborata dalla 
dottrina tedesca. 
In particolare, nel caso di specie, la corte ha 
qualificato espressamente il contratto stipulato tra 
l’ente ospedaliero e la partoriente come contratto con 
effetti protettivi a favore del terzo (il nascituro). 
In forza di tale contratto l’ente ospedaliero si 
obbliga non soltanto a prestare alla stessa le cure e le 
attività necessarie al fine di consentirle il parto, ma 
altresì ad effettuare, con la dovuta diligenza, tutte 
quelle altre prestazioni necessarie al feto e al neonato, 
sì da garantirgli la nascita, evitandogli, nei limiti 
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consentiti dalla scienza, qualsiasi possibile danno. 
Secondo tale teoria, allora, accanto ed oltre il 
diritto alla prestazione principale, è garantito e rimane 
esigibile un ulteriore diritto a che non siano recati 
danni a terzi estranei al contratto.  
Pertanto, nel caso di inadempimento della 
prestazione accessoria (“di protezione”), sarebbe 
legittimato ad agire ex contractu non solo la 
controparte (la gestante), ma anche e soprattutto il 
soggetto a protezione del quale quella prestazione è 
posta (il nato)89. 
 
 
7. La storica sentenza della Corte di Cassazione 
n. 589 del 1999.  
 
La sentenza n. 589 del 1999 della Corte di 
Cassazione, come già anticipato, ha una rilevanza 
fondamentale nell’ambito della responsabilità del 
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 E.GUERINONI, op.ult.cit. p. 1009 
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medico dipendente, considerando la sua portata 
innovativa e il suo “coraggio” nell’intraprendere un 
percorso interpretativo precedentemente mai seguito 
per risolvere il problema del fondamento e della natura 
della responsabilità del medico dipendente. 
Per la prima volta in giurisprudenza viene 
riconosciuta la validità del “contatto sociale” come 
fonte di responsabilità e tale riconoscimento segna 
l’epilogo dell’orientamento che ricomprendeva la 
responsabilità del medico nell’area aquiliana. 
La sentenza ha ad oggetto la responsabilità del 
medico dipendente di un ente ospedaliero pubblico per 
il danno cagionato ad una paziente da un’errata 
diagnosi, con conseguente non corretto trattamento 
terapeutico90. 
                                               
90 Nella specie, una ragazza si ferisce accidentalmente al dorso della mano destra 
con dei cocci di bottiglia. Il chirurgo non si accorge che, accanto alla sezione di 
alcuni tendini, vi è anche quella dei nervi mediano ed ulnare, per cui si limita ad 
eseguire la sola tenorrafia; un tentativo successivo di correzione da parte di altro 
chirurgo non dà esito soddisfacente, per cui alla paziente residua una limitazione 
funzionale. 
Il Tribunale, dopo 26 anni dal fatto, riconosce la responsabilità del primo chirurgo 
e lo condanna al risarcimento del danno, in solido con il Comune di Roma. La 
condanna viene poi confermata in appello. Il sanitario presenta ricorso per 
cassazione, lamentando, fra l'altro, che nella sentenza è stata affermata 
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7.1 Critica all’impostazione aquiliana della 
responsabilità del sanitario. 
 
La Suprema Corte, prima di esprimere il proprio 
orientamento, fa una premessa ripercorrendo gli 
indirizzi precedenti, indicandone i fondamenti e, 
soprattutto, analizzandone i punti critici, i quali hanno 
condotto a ritenere tali ricostruzioni interpretative 
insoddisfacenti, spingendo, quindi, la Corte a 
pronunciarsi a favore di una responsabilità di natura 
diversa. 
In prima battuta, la Suprema Corte mette in 
evidenza i punti a suo parere meno persuasivi 
dell’impostazione aquiliana della responsabilità del 
medico dipendente. 
La critica maggiore riguarda la considerazione del 
medico che emerge da tale orientamento. 
Infatti il medico, definito dalla Suprema Corte 
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come soggetto “che si presenta al paziente come 
apprestatore di cure all’uopo designato dalla struttura 
sanitaria”, risulta essere considerato un quisque de 
populo, l’autore di un fatto illecito alla stregua di un 
passante soggetto solo al principio del neminem laedere 
che grava su ciascun consociato. 
Tale considerazione fa sì che si venga a creare una 
forte discordanza tra la forma giuridica e la realtà 
materiale91. 
A supporto di tale assunto la Corte evidenzia 
come, così facendo, “si riduce al momento terminale, 
cioè al danno, una vicenda che non incomincia con il 
danno ma si instaura prima come rapporto in cui il 
paziente, quanto meno in punto di fatto, si affida alle 
cure del medico ed il medico accetta di prestargliele”. 
Inoltre, si rileva la limitata applicabilità dell’art 
2043 c.c., il quale permetterebbe di prendere in 
considerazione solamente i  comportamenti 
peggiorativi, lesivi della salute, e non consentirebbe di 
                                               
91 Come afferma la Cass. N. 589/1999: “L’esito sembra cozzare contro l’esigenza 
che la forma giuridica sia il più possibile aderente alla realtà materiale.” 
91 
 
sanzionare comportamenti meramente non 
migliorativi (si fa riferimento, ad esempio, a particolari 
interventi di chirurgia estetica), restringendo, di 
conseguenza, l’ambito della responsabilità del medico. 
 
 
7.2 Critica all’impostazione contrattuale della 
responsabilità del sanitario ex art. 28 della 
Costituzione. 
 
La sentenza 589/1999 critica altresì  gli altri 
orientamenti che riconoscono la natura contrattuale 
della responsabilità del medico, individuandone diversi 
fondamenti. 
In primo luogo, la Suprema Corte non ritiene 
soddisfacente la  ricostruzione da parte di coloro che 
ravvisano il presupposto della responsabilità del 
medico nell’art. 28 Cost., in quanto, pur affermandone 




Invero, eccepisce la Corte, l’art. 28 Cost. “si limita 
ad affermare una responsabilità diretta dei funzionari e 
dei dipendenti dello Stato e degli enti pubblici”, ma 
“non statuisce sulla natura della responsabilità”, 
limitandosi, invece, a rinviare alle leggi penali, civili ed 
amministrative. 
In particolare, posto che la legge civile prevede 
due tipi di responsabilità (contrattuale ed 
extracontrattuale), il solo richiamo all’art. 28 Cost.  non 
risolve la questione92. 
Continua il Sommo collegio, inoltre, affermando 
che la natura della responsabilità “va determinata non 
sulla base della condotta (…), ma sulla base della 
natura del precetto che quella condotta viola. Ciò 
comporta che una stessa condotta può violare due (o 
più) precetti, uno di natura contrattuale e uno di natura 
extracontrattuale, fondando quindi due diverse 
responsabilità”, contrattuale ed extracontrattuale, il cui 
                                               




concorso nel nostro ordinamento è ammissibile93.  
 
 
7.3 Critica all’applicazione della normativa 
relativa al contratto a favore di terzo.  
 
Non convince la Corte nemmeno la tesi secondo 
cui la responsabilità del medico deriverebbe dal 
contratto a favore di terzo, che si instaura tra ente 
gestore e medico a favore del paziente. 
Infatti, come rilevato anche da Faillace, due sono le 
ragioni. Innanzitutto nel rapporto tra l’ente ospedaliero 
pubblico e il medico si ravvisa un rapporto di pubblico 
impiego, e non un qualsiasi contratto94. 
In secondo luogo, il paziente danneggiato, quando 
invoca la responsabilità del medico dipendente, non fa 
valere il rapporto tra questi e la struttura sanitaria 
pubblica, ma il diverso contratto intervenuto tra lui e 
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 Cfr. Cass. Civ n. 6064/1994; Cass. Civ. 4437/1982. 




l’ente gestore per ottenere la prestazione sanitaria e 




7.4 Critica alla ricostruzione  come contratto 
con effetti protettivi nei confronti del 
terzo. 
 
Infine, anche l’impostazione che si basa 
sull’istituto del contratto con effetti protettivi a favore 
di terzo per la Corte di Cassazione non è persuasiva. 
La motivazione fondamentale risiede 
nell’irrilevanza per il paziente danneggiato del 
rapporto tra il medico e l’ospedale. 
Infatti, spiega la Corte, l’attività diagnostica e/o 
terapeutica è dovuta nei confronti del paziente 
nell’ambito di un preesistente rapporto sia dall’ente 
ospedaliero sia dal medico dipendente, ma da ciascuno 
                                               
95 M. PARADISO, La responsabilità medica dal torto al contratto, in Corr. Giur., 
2000, p. 382. 
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di questi sotto un diverso profilo e nei confronti di un 
soggetto diverso. 
Per quanto riguarda l’ente ospedaliero, l’attività è 
dovuta nei confronti del paziente quale prestazione che 
l’ente si è obbligato ad adempiere con la conclusione 
del contratto d’opera professionale. 
Per quanto riguarda il dipendente, l’attività è 
dovuta nei confronti dell’ente ospedaliero nell’ambito 
del rapporto d’impiego che lo lega all’ente e quale 
esplicazione della funzione che è obbligato a svolgere. 
 
 
8. La nuova soluzione della Corte: la 
responsabilità contrattuale da “contatto 
sociale”. 
 
La Corte, fatta questa premessa critica, condivide e 
fa suo un orientamento della dottrina (al tempo) 
“recente ma sempre più consistente”, secondo il quale 
si configurerebbe pur sempre una responsabilità 
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contrattuale, ma nascente da “un’obbligazione senza 
prestazione ai confini tra contratto e torto”. 
La Suprema Corte, quindi, seguendo tale 
impostazione, ravvisa nel “contatto sociale”, che si 
instaura tra il medico e il paziente che si affida alle sue 
cure, la fonte di specifici obblighi di cura, nonostante 
l’assenza di un contratto in senso proprio, e la cui 
violazione genera, per l’appunto, quella che è stata 
definita responsabilità contrattuale da contatto sociale. 
Innanzitutto è opportuno rilevare come la Corte, 
mediante un’interpretazione flessibile dell’art. 1173 
c.c., supera le critiche relative alla ricostruzione della 
responsabilità del medico in termini contrattuali. 
Se infatti si interpretasse rigidamente l’art 1173 
c.c. secondo cui “Le obbligazioni derivano da contratto, 
da fatto illecito, o da ogni altro atto o fatto idoneo a 
produrle in conformità dell’ordinamento giuridico”, non 
sarebbe possibile avere obbligazioni contrattuali in 
assenza di contratto. 
La Corte propone, invece, una formula aperta della 
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norma, al fine di ammettere la possibilità che si 
possano inserire tra le fonti principi, soprattutto di 
rango costituzionale, quali quello del diritto alla salute, 
che trascendono singole posizioni legislative. 
In particolare la Corte rinviene la fonte normativa 
della responsabilità del medico nel “fatto idoneo a 
produr[re] in conformità dell’ordinamento”  le 
obbligazioni. 
Più specificatamente, la portata dell’art 1173 c.c. 
viene estesa nel senso di ammettere che 
un’obbligazione possa sorgere tra medico dipendente e 
paziente, pur se fra questi non è stato stipulato alcun 
contratto, realizzandosi così una sorta di “dissociazione 
tra la fonte e l’obbligazione che ne scaturisce”, poiché 
un’obbligazione può sorgere ed essere sottoposta alle 
regole contrattuali anche se il fatto generatore non è il 
contratto96, bensì il contatto.  
L’orientamento basato sul contatto sociale rompe 
con il tradizionale sistema delle fonti di obbligazione 
                                               
96
 S.FAILLACE, op.ult.cit. p.32  
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ancorato alla summa divisio contratto-torto e inserisce, 
quale fonte autonoma di specifiche obbligazioni, 
l’affidamento che un soggetto ripone in un altro a 
seguito di un contatto che si è creato tra le loro sfere 
giuridiche. 
L’evidente assenza di contratto, asserisce la 
Cassazione, non può neutralizzare la professionalità 
che qualifica ab origine l’opera del sanitario e che “si 
traduce in obblighi di comportamento nei confronti di 
chi su tale professionalità ha fatto affidamento, 
entrando in contatto con lui”.  
L’attività dell’operatore sanitario, infatti, rientra 
nell’ambito delle cc.dd. professioni protette, cioè quelle 
professioni che necessitano di una speciale abilitazione 
da parte dello Stato, ogni qualvolta la professione abbia 
ad oggetto beni costituzionalmente garantiti, quali, per 
l’appunto, il diritto alla salute ex art. 32 Cost. nel caso 
dell’esercizio della professione medica.  
"A questo tipo di operatore professionale la 
coscienza sociale, prima ancora che l'ordinamento 
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giuridico, non si limita a chiedere un non facere e cioè il 
puro rispetto della sfera giuridica di colui che gli si 
rivolge fidando nella sua professionalità, ma 
giustappunto quel facere nel quale si manifesta la 
perizia che ne deve contrassegnare l'attività in ogni 
momento". 
Con la pronuncia n. 589/1999 la Corte afferma, 
quindi, che pur non essendovi nessun contratto tra il 
medico dipendente e il paziente che si sottopone alle 
sue cure, la responsabilità del sanitario per i danni 
cagionati ha natura contrattuale e che tale 
responsabilità si fonda sul contatto sociale che fra loro 
si instaura in seguito all’affidamento del paziente nei 
confronti del medico. 
Diretta conseguenza del riconoscimento di tale 
natura alla responsabilità del medico dipendente è 
l’applicazione della disciplina contrattuale, più 
favorevole per il paziente danneggiato, in particolare 
sotto i profili della ripartizione dell’onere della prova e 
della prescrizione del diritto al risarcimento. 
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La Corte, sposando la teoria del contatto sociale, 
ha ripudiato definitivamente l’impostazione aquiliana 
ed è riuscita nella complessa opera di ricondurre la 
responsabilità del medico nell’area della responsabilità 
contrattuale, ampliando, così, la tutela del paziente. 
 
 
9. Le critiche alla sentenza n. 589/1999 della 
Corte di  Cassazione. 
 
Nonostante l’aspetto rivoluzionario, la sentenza n. 
589/1999 della Corte di Cassazione non è stata 
immune da critiche. 
Diversi autori hanno messo in luce i punti deboli 
della ricostruzione effettuata dalla Corte in ordine alla 
natura contrattuale da contatto sociale del medico. 
Il primo punto debole della sentenza è risultato 
essere la sovrapposizione della teoria del contatto 
sociale, come fonte di obbligazioni senza prestazione, 
alla teoria dei rapporti contrattuali di fatto, con il 
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richiamo ai contratti nulli come esempio di 
obbligazioni non nascenti da contratto o fatto illecito97. 
Secondo l’impostazione maggioritaria98, le due 
teorie devono essere tenute distinte.  
Per quanto riguarda i rapporti contrattuali di fatto, 
essi sono caratterizzati per il particolare modus in cui si 
forma il contratto, il quale esiste “di fatto”, producendo 
obbligazioni “piene” (di prestazione). 
Diversamente l’affidamento che si crea con il 
contatto sociale, fa sorgere un’obbligazione senza 
prestazione (cioè di mera protezione della sfera 
giuridica altrui) in capo al professionista99.  
La Corte di Cassazione, nella ricostruzione 
effettuata con la  sentenza n. 589/1999, sembra non 
                                               
97Si legge infatti nella sentenza 589/1999: “Suggerita dall'ipotesi legislativamente 
prevista di efficacia di taluni contratti nulli (art. 2126, comma 1, 2332, comma 2; 
e 3, c.c., art. 3, comma 2, l. n. 756/1964), ma allargata altresì a comprendere i 
casi di rapporti che nella previsione legale sono di origine contrattuale e tuttavia 
in concreto vengono costituiti senza una base negoziale e talvolta grazie al 
semplice "contatto sociale" (secondo un'espressione che risale agli scrittori 
tedeschi), si fa riferimento, in questi casi al "rapporto contrattuale di fatto o da 
contatto sociale”.  
 
98 La quale vede in C. CASTRONOVO uno dei suoi più autorevoli esponenti. 
ID., La nuova responsabilità civile, terza edizione, Milano, 2006; ID., Ritorno 
all’obbligazione senza prestazione, in Eur. E dir. Priv., 2009, 679. 
 




cogliere la differenza di contenuto tra l’obbligazione 
derivante dal contratto di fatto (obbligazione di 
prestazione) e quella derivante dall’affidamento 
(obbligazione senza prestazione). 
In proposito Castronovo, escluderebbe il richiamo 
ai rapporti contrattuali di fatto quando si tratta di 
obbligazioni senza prestazione «per l’ovvia differenza 
sul piano del fatto e su quello dell’effetto”. Pur 
ravvisando una comune fonte (l’affidamento), l’autore 
ritiene che non sussista necessariamente un identico 
contenuto dell’obbligazione nascente dal rapporto. 
Infatti nei contratti di fatto sorgerebbe un’obbligazione 
nel senso più tradizionale del termine, cioè con 
prestazione, mentre nelle ipotesi di contatto sociale vi 
sarebbe un’obbligazione senza prestazione, derivante 
dal dovere di protezione di una parte nei confronti 
dell’altra100. 
A proposito dell’obbligazione senza prestazione, vi 
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 Vedi C.CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, op. cit. p. 486; ID., 




è poi chi ha rilevato che la sentenza n. 589/1999 
accoglie solo apparentemente la teoria 
dell’obbligazione senza prestazione.  
Invero, la Cassazione accoglierebbe la concezione 
secondo cui il dovere del medico si configura come un 
vero e proprio obbligo di prestazione, e non già come 
un mero dovere di non arrecare danno al paziente, 
ovvero come un mero obbligo di protezione101.  
Tale impostazione è stata avvalorata da uno dei 
primi, nonché più autorevoli, commentatori della 
sentenza n.589/1999, Adolfo Di Majo, il quale ha 
affermato che l’obbligazione del medico «si atteggia, 
quanto al suo contenuto come una normale 
obbligazione che richiama comportamenti destinati a 
produrre un risultato utile per il creditore», con la 
conseguenza che si tratterebbe di un’obbligazione in 
senso proprio, che viene ad esistenza con 
                                               
101 M. GAZZARRA, Danno alla persona da contatto sociale: responsabilità e 
assicurazione, Edizioni Scientifiche italiane, Napoli, 2007, p. 92 ss. 
Tale impostazione sarà riconfermata, secondo l’autore, dalla successiva sentenza 
del 2007, la quale rielabora la sovrapposizione operata nel 1999 dalla Suprema 




Ancora, un altro autore in dottrina ha contestato la 
possibilità che dall’affidamento nella professionalità 
del medico derivi un’obbligazione in conformità 
all’ordinamento giuridico ai sensi dell’art 1173, poiché 
tale obbligazione troverebbe la sua fonte direttamente 
nella legge, la quale, imponendo al soggetto che eserciti 
una professione “protetta” di munirsi della speciale 
abilitazione, produce in capo al medico l’impegno a 
tutelare la salute di tutti i cittadini103. 
Infine vi è chi ha ritenuto che la responsabilità del 
medico debba essere qualificata come “autenticamente 
contrattuale” perché fondata su un vero e proprio 
contratto (e non sul mero contatto), non potendosi 
negare l’esistenza di una manifestazione di volontà 
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 A. DI MAJO, L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazione, in Nuova 
Giur. Civ. comm., 2000, p. 450. 
 
103 M. PARADISO, La responsabilità medica tra conferme e nuove prospettive, in 
Danno e Resp., 2009, 7, p. 703 ss; vedi anche dello stesso autore, La 
responsabilità medica: dal torto al contrario, in Riv. Dir. Civ, 2001, p. 332-337. Cfr. 
in merito anche E. GUERINONI, Obbligazione da “contatto sociale” e 
responsabilità contrattuale nei confronti del terzo, op. cit., p. 1013 in cui secondo 
l’autore “si tratterebbe, insomma, di una responsabilità propria di soggetti che 
avrebbero un vero e proprio obbligo di attenzione derivante dal ruolo o dalla 




contrattuale tra medico e paziente similmente a ciò che 
avviene nel rapporto tra struttura e paziente104. 
Dall’analisi che precede, emerge chiaramente una 
pluralità di punti di vista relativi alla ricostruzione 
operata dalla Suprema Corte con riguardo alla natura 
contrattuale da contatto sociale della responsabilità del 
medico. 
Nonostante ciò, non si possono non rilevare i 
meriti dell’opera svolta dalla Corte con la sentenza n. 
589/1999, la quale, come riconosciuto dai più in 
dottrina, è stata in grado di realizzare un regime 
unitario di responsabilità professionale dei medici 
liberi professionisti e dei medici dipendenti dall’ente 
sanitario. 
Non può nemmeno trascurarsi la capacità della 
Corte di aver offerto una rilettura in chiave evolutiva e 
flessibile delle fonti dell’obbligazione ex art. 1173 c.c., 
                                               
104 S. FAILLACE, La responsabilità da contatto sociale, op. ult. cit., p. 43. 
 
Vedi contra M. PARADISO, La responsabilità medica: dal torto al contrario, op. cit.  
p. 333, secondo il quale “il malato in una struttura sanitaria non scegli il medico, 
e il suo è perciò un affidamento subito, non di elezione” (vedi il caso del paziente 
che giunge privo di sensi in ospedale; in tal caso FAILLACE ritiene che si possa 
parlare di rapporto contrattuale di fatto). 
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nel cui alveo è stata ricondotto pienamente il contatto 
sociale, con la conseguente attrazione della 
responsabilità medica nell’area contrattuale105. 
 
 
10. Verso il suggellamento della responsabilità 
contrattuale del medico: la sentenza n. 8826 del 
2007. 
 
Le pronunce giurisprudenziali successive alla 
sentenza n. 589 del 1999 hanno fatto propri i principi e 
le statuizioni affermati dalla storica pronuncia della 
Suprema Corte. 
Tra queste, sicuramente degna di nota è la 
sentenza della terza Sezione della Cassazione Civile n. 
8826 del 2007, la quale ha dato una svolta e ha in 
qualche modo preparato il terreno  alla sentenza delle 
Sezioni Unite n. 577 del 2008, la quale suggella la 
                                               
105105
 Cfr in merito A. SANTORO, La responsabilità da contatto sociale, op. cit. p. 
58; S. FAILLACE, La responsabilità da contatto sociale, op. cit. p. 31; R. MATTEIS, 
La responsabilità medica tra scientia iuris e regole di formazione 
giurisprudenziale, in Danno e Resp., 1999, p. 311. 
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natura contrattuale della responsabilità medica e i 
principi fondamentali in materia. 
La sentenza n. 8826 del 2007 ripercorre l’iter 
giurisprudenziale, partendo  dalla sentenza n. 6141 del 
1978, che afferma la responsabilità contrattuale delle 
strutture sanitarie, per poi giungere all’estensione della 
responsabilità contrattuale anche ai medici dipendenti, 
tramite l’applicazione della teoria del contatto sociale. 
La pronuncia in esame ribadisce ancora una volta 
la responsabilità da contatto sociale del medico, 
argomentando ulteriormente, con particolare 
riferimento al tema dell’obbligazione contrattualmente 
assunta. 
Ma vi è di più. Tale sentenza riporta nuovamente 
in evidenza il delicato problema della distinzione tra 
obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato. 
Il caso su cui la Cassazione si è pronunciata 
riguardava una donna che era stata sottoposta ad un 
intervento chirurgico di rinosettoplastica e che aveva 
chiamato in causa lo specialista otorinolaringoiatra 
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sostenendo «di soffrire ancora degli stessi disturbi che 
l’avevano indotta a sottoporsi al suddetto intervento 
chirurgico, con aggravamento altresì del difetto estetico 
all’epoca lamentato». 
I giudici della Corte Suprema hanno confermato 
l'inquadramento secondo cui l’ente sanitario risponde 
a titolo contrattuale per i danni subiti da un privato a 
causa della non diligente esecuzione della prestazione 
medica da parte di un medico proprio dipendente. 
Si ribadisce, inoltre, che anche la responsabilità del 
medico dipendente ha natura contrattuale, nonostante 
non sia fondata su un contratto, ma sul contatto sociale. 
La sentenza 8826/2007, nell’ambito dell’analisi e 
dell’evoluzione della responsabilità del medico, riveste 
una particolare importanza poiché, come rilevato da 
Santoro, rielabora la sovrapposizione operata nel 1999 
dalla Suprema Corte  tra contatto sociale e obbligazione 
senza prestazione106. 
La Corte in proposito si distanzia da quella parte 
                                               




della dottrina che ritiene che dal contatto sociale 
insorga un’obbligazione senza prestazione107.  
Al contrario ravvisa proprio nel contatto sociale la 
fonte di un rapporto che ha ad oggetto non la 
protezione del paziente, ma una vera e propria 
prestazione che si modella su quella del contratto 
d’opera professionale, in base al quale il medico è 
tenuto all'esercizio della propria attività nell'ambito 
dell'ente con il quale il paziente ha stipulato il 
contratto, ad essa ricollegando obblighi di 
comportamento di varia natura, diretti a garantire che 
siano tutelati gli interessi emersi o esposti a pericolo in 
occasione del detto "contatto", e in ragione della 
prestazione medica conseguentemente da eseguirsi108. 
Seguendo tale impostazione, come già affermato 
                                               
107
 Si fa riferimento in particolare a C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità 
civile, op. cit. p. 443 ss; ID, Ritorno all’obbligazione senza prestazione, op. cit.  p. 
679 ss. 
 
108 In questi termini si sono già espresse le seguenti sentenze: Cass. n. 9085/2006; 
Cass. n. 1698/2006; n. Cass. n. 19564/04; Cass. n. 11488/04; Cass. n. 13066/04; 
Cass. n. 10297/04; Cass. n. 9471/04; Cass. n. 11316/03; Cass. n. 589/1999. 
La Suprema Corte afferma che “L'esistenza di un contratto è rilevante solo al fine 
di stabilire se il medico è obbligato alla prestazione della sua attività sanitaria, 
salve le ipotesi in cui detta attività è obbligatoria per legge: ad esempio l’art. 593 




per altro da precedenti sentenze, la responsabilità sia 
del medico che dell'ente ospedaliero troveranno 
titolo nell'inadempimento delle obbligazioni ai sensi 
degli artt. 1218 ss. c.c.109. 
La Corte allora sembra aver recepito le critiche 
che erano state mosse alla figura dell’obbligazione 
senza prestazione all’indomani della sentenza n. 599 
del 1999, le quali ritenevano che si potesse 
configurare in capo al medico una vera e propria 
obbligazione di prestazione. 
Adolfo di Majo, autorevole rappresentante di tale 
dottrina critica, a questo proposito ha affermato che 
l’obbligazione del medico «si atteggia, quanto al suo 
contenuto, come una normale obbligazione che 
richiama comportamenti destinati a produrre un 
risultato utile per il creditore»110, e la considera, quindi, 
un’obbligazione tradizionale, la quale viene ad 
                                               
109Cfr. Cass., 19/4/2006, n. 9085; Cass., 21/6/2004, n. 11488; Cass.,   11/3/2002, 
n. 3492; Cass., 22/12/1999, n. 589. 
 




esistenza con la sua esecuzione. 
Ciò che cambia è, dunque,  la fonte 
dell’obbligazione e non il suo contenuto: il contenuto è 
quello delle obbligazioni tradizionalmente intese; la 
fonte è il contatto sociale e non il contratto, nemmeno 
di fatto. 
Modellata allora la prestazione sanitaria sul 
contratto d’opera professionale, il medico, 
nell’espletamento della sua attività,  sarà chiamato ad 
osservare la cd. diligenza qualificata, ai sensi dell’art 
1176 comma 2 c.c., che così dispone: 
“Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti 
all’esercizio di un’attività professionale, la diligenza 
deve valutarsi con riguardo alla natura dell’attività 
esercitata”. 
In merito, la Corte precisa che nello svolgimento 
della prestazione il professionista «deve impegnare la 
perizia e i mezzi tecnici adeguati allo standard 
professionale della sua categoria, tale standard valendo 
a determinare, in conformità alla regola generale, il 
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contenuto della perizia dovuta e la corrispondente 
misura dello sforzo diligente adeguato per conseguirlo, 
nonché il relativo grado di responsabilità». 
Deve cioè «aversi riguardo alla peculiare 
specializzazione e alla necessità di adeguare la 
condotta alla natura e al livello di pericolosità della 
prestazione… implicante scrupolosa attenzione e 
adeguata preparazione professionale», con la 
conseguenza che chi assume un’obbligazione nella 
qualità di specialista, o un’obbligazione che 
presuppone una tale qualità, è tenuto alla perizia che è 
normale della categoria. 
A tutto ciò consegue il superamento da parte della 
Suprema Corte della distinzione tra obbligazioni di 
mezzi e obbligazioni di risultato. 
La pronuncia sostiene che per il medico e, di 
conseguenza, per la struttura sanitaria, non vale 
invocare la distinzione tra obbligazione di mezzi e 
obbligazione di risultato, «al fine di farne conseguire la 
propria irresponsabilità, sostenendo che la propria 
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attività è da ricomprendersi tra le prime, sì da non 
rispondere in caso di risultato non raggiunto». 
Tale distinzione, infatti, secondo la Corte, 
rappresenta il frutto di una risalente elaborazione 
dogmatica, priva tuttavia di un riscontro 
normativo111. 
Con la sentenza n. 8826/2007 la Suprema Corte, 
dunque, come rilevato da Santoro, predispone una 
maggior tutela al paziente, consentendogli di agire 
anche nell’ipotesi in cui la cura si sia rilevata 
semplicemente inutile, sebbene non dannosa112, 
ovvero anche nell’ipotesi di mera inalterazione113 
della condizione clinica del paziente all’esito delle 
cure o dell’intervento praticato. 
La sentenza anticipa quanto verrà poi precisato e 
consolidato dall’epocale sentenza n. 577 del 2008, la 
                                               
111 Vedi amplius  A. FIORI, D. MARCHETTI, Un altro passo verso l'obbligazione di 
risultato nella professione medica, in Riv. it. medicina legale, fasc.3, 2008, pag. 
872; M. GORGONI, Le conseguenze di un intervento chirurgico rivelatosi inutile, in 
Resp. civ. e prev., fasc.9, 2007, pag. 1840 
  
112
 A. SANTORO, La responsabilità da contatto sociale, op. cit. p. 60. 
 
113 R. PARTISANI, Il contratto atipico di spedalità e cura: nuove regole di 
responsabilità, La Responsabilità Civile n. 12/2007 p. 1028 
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quale ha confermato con maggior vigore quanto 
affermato sin ora in tema di responsabilità medica. 
 
 
11. La sentenza delle Sezioni Unite n. 577 del 2008. 
 
Tappa giurisprudenziale importante ai fini della 
scelta di campo a favore della responsabilità 
contrattuale del medico dipendente è sicuramente la 
sentenza della Cassazione, pronunciata a Sezioni Unite 
l’11 gennaio 2008, n. 577.  
Tale sentenza ribadisce e consolida gli 
orientamenti della giurisprudenza di legittimità in 
tema di responsabilità medica, confermandone la 
natura contrattuale. 
Essa riveste una particolare rilevanza, nell’ambito 
di dieci sentenze, discusse tutte nella medesima 
udienza ed aventi ad oggetto la questione relativa al 




Due le principali ragioni. 
In primo luogo, i giudici di legittimità per la prima 
volta si trovano a decidere sulla responsabilità delle 
strutture sanitarie e dei medici dipendenti per danno 
da emotrasfusione, dopo anni in cui, invece, i soggetti 
protagonisti di tali fattispecie erano i produttori dei 
farmaci emoderivati e il Ministero della Salute, in 
qualità di autorità amministrativa di controllo sulla 
raccolta e distribuzione del sangue. 
Questa precedente impostazione riconduceva le 
fattispecie suddette nell’ambito della responsabilità 
extracontrattuale derivante dall’esercizio delle attività 
pericolose, secondo quanto disposto dall’art. 2050 
c.c.114. 
In secondo luogo, la sentenza n. 577/2008, a 
differenza delle altre sulle quali la Suprema Corte fu 
chiamata ad esprimersi, è l’unica ad affermare la natura 
contrattuale della responsabilità medica, seguendo 
l’impostazione già tracciata nel 1999 con la sentenza n. 
                                               
114 In tal senso sono da segnalare le sentenza Tribunale di Ravenna 28.10.1999; 
Tribunale di Firenze 19.06.2000; App. Firenze 7.06.2000) 
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589.  E facendo ciò, come affermato da Raffaella De 
Matteis, «esprime la scelta realmente privilegiata delle 
sezioni unite che esse hanno deciso di assumere come 
leading nell’esercizio della funzione nomofilattica dalle 
stesse esercitata, non per risolvere un conflitto 
giurisprudenziale tra opposti orientamenti, bensì per 
indirizzare il futuro dei giudici su una questione che 
viene presentata come di particolare importanza 
nell’ambito della responsabilità sanitaria»115. 
Con la sentenza de qua, la Suprema Corte coglie 
l’occasione altresì per fare il punto su altre importanti 
questioni in tema di responsabilità medica: la 
ripartizione dell'onere probatorio, la fissazione del 
termine iniziale di decorrenza della prescrizione, il 
nesso di causalità, con particolare riferimento alla 
distinzione tra obbligazioni di mezzi ed obbligazioni di 
risultato. 
In tal modo, i giudici di legittimità, seguendo il 
                                               
115
 R.DE MATTEIS, Nota di commento: “La responsabilità della struttura sanitaria 
per danno da emotrasfusione”, in Nuova giurisprudenza civile commentata, 2008, 
I, pag. 617 
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percorso già intrapreso dalla precedente 
giurisprudenza, hanno delineato i capisaldi per la 
giurisprudenza successiva in tema di responsabilità 
medica, con evidente favor per paziente-attore che 
agisce per il risarcimento. 
 
 
11.1 La responsabilità della struttura sanitaria 
        pubblica o privata. 
 
Innanzitutto, la sentenza n. 577/2008 riafferma 
l’equiparazione a livello di responsabilità civile tra 
struttura pubblica e struttura privata, «in quanto 
sostanzialmente equivalenti sono a livello normativo gli 
obblighi dei due tipi di struttura verso il fruitore dei 
servizi». 
Inoltre, «anche nella giurisprudenza si riscontra 
una equiparazione completa della struttura privata a 
quella pubblica quanto al regime della responsabilità 
civile, anche in considerazione del fatto che si tratta di 
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violazioni che incidono sul bene della salute, tutelato 
quale diritto fondamentale dalla Costituzione, senza 
possibilità di limitazioni di responsabilità o differenze 
risarcitorie a seconda della diversa natura, pubblica o 
privata, della struttura sanitaria». 
La Corte prosegue individuando la fonte della 
responsabilità della struttura sanitaria nel c.d. 
“contratto di spedalità”, un contratto autonomo, a 
prestazioni corrispettive avente ad oggetto una 
prestazione complessa «che ingloba al suo interno, 
oltre alla prestazione principale medica, anche una 
serie di cd obblighi di protezione ed accessori».116 
Logico corollario di siffatta impostazione è 
l’applicazione della disciplina ordinaria in tema di 
inadempimento ex art. 1218 c.c. 
Nel caso di inadempimento da parte di medici 
                                               
116 Continua la Suprema Corte: “Questo percorso interpretativo, anticipato dalla 
giurisprudenza di merito, ha trovato conferma in una sentenza di queste Sezioni 
Unite (1.7.2002, n. 9556, seguita poi da altre delle sezioni semplici, Cass. n. 571 
del 2005; Cass. n. 1698 del 2006) che si è espressa in favore di una lettura del 
rapporto tra paziente e struttura (anche in quel caso, privata) che valorizzi la 
complessità e l'atipicità del legame che si instaura, che va ben oltre la fornitura di 
prestazioni alberghiere, comprendendo anche la messa a disposizione di 
personale medico ausiliario, paramedico, l'apprestamento di medicinali e di tutte 
le attrezzature necessarie anche per eventuali complicazioni.”  
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ausiliari della struttura, viene abbandonato il richiamo 
alla disciplina del contratto d’opera professionale e si 
riconosce, invece, una responsabilità dell’ente per fatto 
del dipendente sulla base della norma contenuta 
nell’art 1228 c.c., la quale prevede che il soggetto 
debitore che nell’inadempimento dell’obbligazione si 
avvale dell’opera di soggetti terzi, risponda dei fatti 
dolosi o colposi di questi ultimi.  
In base a tale ricostruzione del rapporto, la 
pronuncia condivide e conferma la responsabilità 
contrattuale della struttura sanitaria nei confronti del 
paziente, oltre che per il fatto del medico dipendente, 
anche per il fatto del personale ausiliario o per carenze 
o difetti della struttura stessa o della sua 
organizzazione.  
Si assiste allora all’emancipazione della 
responsabilità dell’ente ospedaliero, all’acquisto di 
autonomia della stessa, rispetto alla responsabilità del 
medico. 
Come afferma Gorgoni, solo con l'accertamento 
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della natura complessa della prestazione contrattuale 
gravante sulla struttura, comprendente la fornitura di 
alloggio e vitto, disponibilità di attrezzature adeguate, 
sicurezza degli impianti, organizzazione di turni di 
assistenza, custodia del paziente, vigilanza del reparto, 
riconducibile al contratto atipico di spedalità, è 
possibile riconoscere la responsabilità autonoma 
dell'ente, ex artt. 1218 e 1176 c.c., a prescindere da 
quella sanitaria in senso stretto117.  
 
 
11.2 La conferma della teoria del “contatto sociale” 
        come fonte dell’obbligazione del medico 
        dipendente. 
 
La sentenza n. 577 del 2008 conferma l’adesione 
alla teoria del contatto sociale, come fonte dell’obbligo 
di cura gravante sul medico dipendente nonché della 
                                               
117
 M. GORGONI, Dalla matrice contrattuale della responsabilità nosocomiale e 
professionale al superamento della distinzione tra obbligazioni di mezzo/di 





In particolare, la Corte di Cassazione affronta la 
questione relativa alla natura della responsabilità 
medica quale questione preliminare rispetto a quelle di 
cui è stata investita dai ricorrenti, aderendo 
all’orientamento espresso dalla storica sentenza n. 589 
del 1999,  come a suggellare ulteriormente la 
riconduzione della responsabilità del medico dall’area 
aquiliana all’area contrattuale. 
L’orientamento della pronuncia ravvisa la fonte 
dell’obbligo del sanitario nel contatto che si instaura 
con il paziente, come già affermato dalla sentenza n. 
589/1999, ma a differenza di quest’ultima, non 
condivide la tesi dell’obbligazione senza prestazione, 
seguendo l’impostazione tracciata dalla sentenza 







11.3 Il ripudio della distinzione tra obbligazioni di 
        mezzi e obbligazioni di risultato e le 
       ripercussioni sull’onere della prova. 
 
La sentenza ripudia la distinzione tra obbligazione 
di mezzi e obbligazioni di risultato, considerandola il 
frutto di una risalente elaborazione dogmatica, priva in 
realtà di un riscontro normativo e di un saldo 
fondamento. 
Come illustra la sentenza, seguendo la dogmatica 
tradizionale, nelle obbligazioni di mezzi la prestazione 
oggetto del rapporto prescinde dall’esito positivo 
dell’attività del debitore (nel caso di specie il sanitario), 
il quale adempie esattamente svolgendo l’attività 
richiesta nel modo dovuto. 
Più specificatamente, nelle obbligazioni di mezzi è 
il comportamento del debitore ad essere in 
obbligazione, con la conseguenza che la diligenza è 
considerata quale criterio determinativo del contenuto 
del vincolo, con l’ulteriore corollario che il risultato è 
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caratterizzato dall’aleatorietà, perché dipende, oltre 
che dal comportamento del debitore, da altri fattori 
esterni oggettivi o soggettivi. 
Nel caso delle obbligazioni di risultato, invece, 
l’attenzione è concentrata sul conseguimento del 
risultato da perseguire; il mezzo che il soggetto utilizza 
per raggiungerlo è indifferente.  Oggetto 
dell’obbligazione è, pertanto, il risultato voluto dal 
creditore (il paziente) e non il comportamento tenuto 
dal soggetto debitore (il sanitario); la diligenza opera 
solamente come parametro di valutazione del 
comportamento del debitore. 
Inoltre, dall’esame della casistica 
giurisprudenziale emerge che spesso la distinzione tra 
obbligazione di mezzi e di risultato è stata utilizzata al 
fine di risolvere un’altra questione di ordine pratico, 
quale la distribuzione dell’onere della prova. 
Infatti, mentre nelle obbligazioni di mezzi l’onere 
probatorio incombe sul creditore, il quale deve provare 
che il mancato risultato è dipeso da scarsa diligenza, 
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nelle obbligazioni di risultato, invece, l’onere 
probatorio incombe sul debitore, il quale deve provare 
che il mancato risultato è dipeso da causa a lui non 
imputabile. 
Qualificare il rapporto obbligatorio tra paziente e 
medico come obbligazione di risultato aveva lo scopo di 
facilitare il paziente-creditore in ambito probatorio, in 
quanto, come affermato da Massimo Gazzarra, egli 
avrebbe potuto limitarsi ad allegare il mancato 
raggiungimento del risultato promesso, desumendo in 
tal modo l’inadempimento del medico-debitore, che a 
sua volta, per potersi esonerare da responsabilità,  
avrebbe dovuto offrire la prova che l’obbligazione è 
divenuta impossibile per causa a lui non imputabile118. 
Con la sentenza in esame, i giudici di legittimità 
rifiutano la distinzione tra obbligazioni di mezzi e di 
risultato, poiché ritengono che in ogni rapporto 
obbligatorio si abbia la compresenza del 
comportamento del debitore e del risultato, ed 
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 M. GAZZARA, in “Danno e responsabilità”, 2008, p. 1002 
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entrambi questi aspetti hanno rilievo, anche se in 
misura diversa. 
In particolare, come evidenziato da Giordano119, il 
raggiungimento di tale risultato è il frutto di un’intensa 
attività da parte della giurisprudenza, che inizialmente 
si avvaleva del meccanismo della presunzione di colpa 
nelle ipotesi di esiti infausti durante interventi di facile 
esecuzione, i cd interventi di routine. 
In tali casi, interpretando a contrario il principio di 
cui all’art. 2236 c.c., l’obbligazione del medico doveva 
essere trattata come un’obbligazione di risultato. 
Tuttavia era difficile immaginare l’esistenza di 
obbligazioni in cui un risultato non sia comunque 
dovuto od obbligazioni nelle quali non sia dovuto 
quello sforzo necessario per conseguirlo. 
Ciò ha indotto la giurisprudenza ad affermare 
quanto sopra, ovvero la coesistenza nei rapporti 
obbligatori tanto del comportamento del debitore 
quanto del risultato. 
                                               




Ancor di più nel settore della responsabilità 
medica tale distinzione ha perso la sua ragion d’essere, 
in quanto in tale settore i progressi tecnico-scientifici 
hanno contribuito a rendere le diagnosi sempre più 
attendibili e a ridurre l’aleatorietà che caratterizza le 
prestazioni. 
Il venir meno di tale dicotomia ha neutralizzato 
anche le conseguenze che ne derivavano in ambito di 
ripartizione dell’onere della prova. 
Infatti la Corte ribadisce con maggior vigore un 
principio già affermato in precedenza con la sentenza n. 
13533 del 2001, il cd “principio della vicinanza della 
prova”, con la quale i giudici di legittimità hanno 
affermato che «il meccanismo di ripartizione dell’onere 
della prova ai sensi dell’art 2697 c.c.120 in materia di 
responsabilità contrattuale (in conformità ai criteri di 
ragionevolezza, per identità di situazioni probatorie, di 
riferibilità in concreto dell’onere probatorio alla sfera 
                                               
120
 Art 2697 c.c.: “Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che 
ne costituiscono il fondamento. Chi eccepisce l’inefficacia di tali fatti ovvero 
eccepisce che il diritto si è modificato o estinto deve provare i fatti su cui 
l’eccezione si fonda.” 
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di azione dei singoli soggetti e di distinzione strutturale 
tra responsabilità contrattuale da fatto illecito) è 
identico, sia che il creditore agisca per l’adempimento 
dell’obbligazione, ex art 1453 c.c., sia che domandi 
risarcimento per l’adempimento contrattuale, ex art 
1218 c.c., senza richiamarsi in alcun modo alla 
distinzione tra obbligazioni di mezzi e di risultato». 
Ne deriva che «l’inadempimento rilevante 
nell’ambito dell’azione di responsabilità per 
risarcimento del danno nelle obbligazioni cd di 
comportamento non è qualunque inadempimento, ma 
solo quello che costituisce una causa (o concausa) 
efficiente del danno». 
Dunque secondo tale principio il creditore 
danneggiato dovrà provare esclusivamente il titolo del 
proprio credito ed allegare l’inadempimento del 
professionista debitore, consistente nell’ambito del 
rapporto paziente-medico nell’aggravamento della sua 
situazione patologica o nell’insorgenza di nuove 
patologie per effetto dell’intervento. Il professionista, 
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invece, dovrà fornire la prova dell’esattezza della 
prestazione resa e cioè di aver svolto l’intervento con la 
dovuta diligenza, nel rispetto delle legis artis e delle 
regole della buona pratica clinica. Dovrà fornire, cioè, la 
dimostrazione che il danno che il paziente lamenta è 
dovuta a causa indipendente e sopravvenuta rispetto al 
suo operato121. 
Tale principio trova, dunque, applicazione non 
soltanto nel caso di inadempimento totale, ma anche 
nel caso di inesatto adempimento, con la conseguenza 
che al creditore-paziente è sufficiente la mera 
allegazione dell’inesattezza dell’adempimento (per 
violazione di doveri accessori, come quello di 
informazione, ovvero per mancata osservanza 
dell’obbligo di diligenza ecc), gravando ancora una 
volta sul debitore-medico l’onere di dimostrare 
l’avvenuto esatto adempimento, cioè di aver tenuto un 
comportamento diligente122. 
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 M.C. GIORDANO, La responsabilità del medico, op. cit., p.15 
 
122
 A. SANTORO, La responsabilità da contatto sociale, op. cit, p. 68 
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Secondo Gazzarra tale soluzione merita piena 
adesione in caso di inadempimento totale, risultando in 
molti casi quasi impossibile la dimostrazione ex parte 
creditoris di non aver ricevuto la prestazione dovuta. 
Al contrario, non è persuaso dall’applicazione 
della medesima regola anche alle ipotesi di inesatto 
adempimento. Infatti, secondo l’autore, limitandosi 
l’onere probatorio richiesto al creditore alla mera 
allegazione del presunto inesatto adempimento della 
controparte, chiunque potrebbe, in un contratto a 
prestazioni corrispettive, opporre la sussistenza di un 
qualsiasi supposto vizio della prestazione, al fine di 
paralizzare, con apprezzabili probabilità di successo, le 
pretese creditorie della controparte123.  
Si è ritenuta la soluzione adottata dalla Cassazione 
eccessiva, perché, oltre a negare giustamente la 
distinzione tra obbligazioni di risultato e di mezzi, 
esonera altresì il paziente dell’onere di provare 
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 M. GAZZARRA, Le S.U. “fanno il punto” in tema di onere della prova della 




l’inesattezza dell’adempimento che costituisce il fatto 
sul quale si fonda il diritto al risarcimento del danno 
che fa valere. 
In tal modo risulta gravemente sbilanciata anche 
sul piano della prova la regola di responsabilità: al 
medico vengono addossate la prova dell’adempimento 
e dell’assenza di causalità tra il supposto suo 
inadempimento e il danno, giungendo così a 
configurare una “responsabilità oggettiva”124.  
Come affermato da Longobucco, si tratta di un 
sistema di sicurezza sociale che garantisce la 
reintegrazione del danno medico in ogni caso, 
rischiando tuttavia di snaturare il reale carattere 
dell’art 2697 c.c. in tema di riparto dell’onere della 
prova125. 
                                               
124 A. NICOLUSSI, Sezioni sempre più unite contro la distinzione fra obbligazioni di 
risultato e obbligazioni di mezzi. La responsabilità del medico, in Danno e 
Responsabilità n. 8-9/2008, p. 878 ss. 
Vedi anche U. CARNEVALI, Inadempimento e onere della prova, in CONTRATTI, 
2002, p. 120; G.VILLA, Onere della prova, inadempimento e criteri di razionalità 
economica, in Riv. Dir. Civ., 2002, II, p. 729. 
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 F. LONGOBUCCO, L’onere della prova nella malpractice medica: dalla 
responsabilità accertata alla responsabilità sentita, in Resp. Civ. e prev., fascicolo 




In virtù di quanto sinora affermato, emerge 
chiaramente l’adozione da parte dei giudici di 
legittimità di un regime probatorio particolarmente 
favorevole al paziente danneggiato, il cui onere viene 
ad essere limitato alla mera allegazione di un presunto 
inadempimento astrattamente idoneo a provocare il 
danno lamentato. 
La scelta operata dalla Corte, tuttavia, come 
affermato da molti autori in dottrina, «rischia …  di 
aprire il campo ad una serie di contestazioni del tutto 
pretestuose e dilatorie»126 , finendo così col 
«paralizzare la tutela dei crediti che stanno di fronte a 
prestazioni già eseguite, sacrificando la parte 
adempiente e consentendo all’altra parte di 
approfittare dell’agevolazione probatoria connessa alla 
contestazione della esattezza dell’adempimento con 
conseguente vanificazione delle esigenze di effettiva 
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 M. GAZZARRA, Le S.U. “fanno il punto” in tema di onere della prova della 




tutela del creditore»127. 
 
 
12. La responsabilità sanitaria dopo la riforma 
      introdotta dal decreto Balduzzi. 
 
Il regime di pronunciato favor nei confronti del 
paziente ha determinato il fenomeno notoriamente 
descritto con l’espressione “medicina difensiva”, 
consistente nella tendenza a tenere comportamenti 
che, anziché mirare a tutelare la vita e l’integrità fisica 
del paziente, realizzano un diverso interesse: 
l’interesse del medico a non essere coinvolto in 
contenziosi in sede penale o civile circa la condotta 
tenuta128. 
                                               
127 V. MARICONDA, Inadempimento e onere della prova: le Sezioni Unite 
compongono un contrasto e ne aprono un altro, in Corr. giur., 2001, p. 1581. 
 
128 G. DE SANTIS, Il decreto “Balduzzi” e la depenalizzazione della colpalieve in 
ambito medico: molto rumore per nulla?, in Resp. Civ e prev., 2013, p. 157.  
Continua l’autore: “La medicina difensiva produce distorsioni nella pratica 
medica che, sinteticamente, possono essere declinate in atteggiamenti 
astensionistici o ridondanti. Nella prima direzione si registra la tendenza ad 
evitare a priori di instaurare un rapporto terapeutico con determinati tipi di 
pazienti. Più in generale si registra la scarsa propensione a eseguire interventi 
rischiosi. Fino, addirittura, a sconsigliare i giovani dall’indirizzarsi verso le 
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Infatti, come certifica l’ANIA (Associazione 
Nazionale tra le Imprese Assicuratrici) le cause 
sanitarie sono in costante aumento, del 225% dal 1994. 
L’esigenza di arginare il contenzioso sanitario ha 
indotto il legislatore ad intervenire con urgenza in 
materia, anche al fine di contenere la spesa pubblica 
sanitaria, la quale ha subito forti ripercussioni per 
l’aumentato numero di risarcimenti del danno medico. 
Si fa riferimento al Decreto Legge n. 158 del 13 
settembre 2012, “Disposizioni urgenti per promuovere 
lo sviluppo del Paese mediante un più alto livello di 
tutela della salute”, c.d. Decreto Balduzzi, 
successivamente convertito, con modificazione, nella 
legge n. 189 dell’8 novembre 2012129. 
                                                                                                           
specializzazioni più rischiose (ginecologia, ortopedia, anestesiologia..). Le 
conseguenze nel secondo senso, sono quelle di un aggravio e appesantimento 
delle pratiche diagnostiche e terapeutiche: la medicina difensiva conduce alla 
proliferazione di analisi ed esami (da qui il senso della novella in chiave di 
spending review). In particolare si registrano una dilatazione della diagnostica 
(specie radiologica), ricoveri non necessari, interventi risolutivi di una 
determinata problematica attuale ma che non tengono conto di possibili effetti 
sfavorevoli su altri piani, la prescrizione di farmaci inutili. […] Da segnalarsi nei 
casi limite anche la tendenza a dirottare pazienti “a rischio” verso altri sanitari o, 
addirittura, nel silenzio serbato verso il paziente circa l’esistenza di risorse 
terapeutiche di cui potrebbe beneficiare.” 
 
129 Per un’analisi approfondita del contesto storico-sociale nel quale è stato 
adottato il decreto Balduzzi vedi A. QUERCI, Le evoluzioni della responsabilità 
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La stessa Corte di Cassazione, recentemente, ha 
sottolineato le difficoltà che stanno caratterizzando la 
professione medica ponendo l’accento sulla «temperie 
di politica del diritto che sta sullo sfondo: le istanze 
difensive della professione, le attese delle vittime, i 
problemi afferenti all’allocazione dei costi, il 
contemperamento tra esigenze terapeutiche e 
limitatezza dei bilanci pubblici»130. 
Si comprende, quindi, che la ratio ispiratrice della 
riforma in esame sia il contenimento della spesa 
pubblica, da perseguire attraverso le nuove ipotesi 
previste di esclusione della responsabilità nell’esercizio 
delle funzioni sanitarie e attraverso la limitazione del 
fenomeno della c.d. medicina difensiva, «che determina 
la prescrizione di esami diagnostici inappropriati, con 
gravi conseguenze sia sulla salute dei cittadini, sia 
                                                                                                           
sanitaria tra Riforma Balduzzi e novità giurisprudenziali, in Nuova giurisprudenza 
civile commentata, 2014, n. 1, parte II. 
 




sull’aumento delle liste di attesa e dei costi a carico 
delle aziende sanitarie»131. 
 
 
12.1 L’articolo 3, 1° comma del Decreto Balduzzi: 
         tra orientamenti interpretativi e incertezze 
         giurisprudenziali. 
 
Il Decreto Balduzzi ha sollevato diverse discussioni 
e problematiche, le quali sono state e vengono tutt’ora 
affrontate sia in dottrina che in giurisprudenza. 
Le principali questioni sono state sollevate dalla 
formulazione dell’art 3, comma 1, rubricato “la 
responsabilità professionale dell'esercente le 
professioni sanitarie”, il quale così recita: “L’esercente 
la professione sanitaria che nello svolgimento della 
propria attività si attiene a linee guida e buone pratiche 
accreditate dalla comunità scientifica non risponde 
penalmente per colpa lieve. In tali casi resta comunque 
                                               




fermo l’obbligo di cui all’art 2043 c.c. Il giudice, anche 
nella determinazione del risarcimento del danno, tiene 
debitamente conto della condotta di cui al primo 
periodo”132. 
                                               
132 Continua l’art. 3: “2. Con decreto del Presidente della Repubblica, adottato ai 
sensi dell'articolo 17, comma 1, della legge 23 agosto 1988, n. 400, da emanare 
entro il 30 giugno 2013 , su proposta del Ministro della salute, di concerto con i 
Ministri dello sviluppo economico e dell'economia e delle finanze, sentite 
l'Associazione nazionale fra le imprese assicuratrici (ANIA), la Federazione 
nazionale degli ordini dei medici chirurghi e degli odontoiatri, nonché le 
Federazioni nazionali degli ordini e dei collegi delle professioni sanitarie e le 
organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative delle categorie 
professionali interessate, anche in attuazione dell'articolo 3, comma 5, lettera e), 
del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, convertito, con modificazioni, dalla 
legge 14 settembre 2011, n. 148, al fine di agevolare l'accesso alla copertura 
assicurativa agli esercenti le professioni sanitarie, sono disciplinati le procedure e 
i requisiti minimi e uniformi per l'idoneità dei relativi contratti, in conformità ai 
seguenti criteri: a) determinare i casi nei quali, sulla base di definite categorie di 
rischio professionale, prevedere l'obbligo, in capo ad un fondo appositamente 
costituito, di garantire idonea copertura assicurativa agli esercenti le professioni 
sanitarie. Il fondo viene finanziato dal contributo dei professionisti che ne 
facciano espressa richiesta, in misura definita in sede di contrattazione collettiva, 
e da un ulteriore contributo a carico delle imprese autorizzate all'esercizio 
dell'assicurazione per danni derivanti dall'attività medico-professionale, 
determinato in misura percentuale ai premi incassati nel precedente esercizio, 
comunque non superiore al 4 per cento del premio stesso, con provvedimento 
adottato dal Ministro dello sviluppo economico, di concerto con il Ministro della 
salute e il Ministro dell'economia e delle finanze, sentite la Federazione nazionale 
degli ordini dei medici chirurghi e degli odontoiatri, nonchè le Federazioni 
nazionali degli ordini e dei collegi delle professioni sanitarie; b) determinare il 
soggetto gestore del Fondo di cui alla lettera a) e le sue competenze senza nuovi 
o maggiori oneri a carico della finanza pubblica; c) prevedere che i contratti di 
assicurazione debbano essere stipulati anche in base a condizioni che dispongano 
alla scadenza la variazione in aumento o in diminuzione del premio in relazione al 
verificarsi o meno di sinistri e subordinare comunque la disdetta della polizza alla 
reiterazione di una condotta colposa da parte del sanitario accertata con 
sentenza definitiva. 
3. Il danno biologico conseguente all'attività dell'esercente della professione 
sanitaria e' risarcito sulla base delle tabelle di cui agli articoli 138 e 139 del 
decreto legislativo 7 settembre 2005, n. 209, eventualmente integrate con la 
procedura di cui al comma 1 del predetto articolo 138 e sulla base dei criteri di 
cui ai citati articoli, per tener conto delle fattispecie da esse non previste, 
afferenti all'attività di cui al presente articolo. 
4. Per i contenuti e le procedure inerenti ai contratti assicurativi per i rischi 
derivanti dall'esercizio dell'attività professionale resa nell'ambito del Servizio 
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Ai fine del presente lavoro, ci si vuole concentrare 
sugli effetti che la riforma Balduzzi ha avuto sulla 
questione relativa alla natura responsabilità civile 
dell’esercente la professione sanitaria. 
Ci si è chiesti infatti se, in seguito alle novità 
introdotte dalla riforma, la natura della responsabilità 
del sanitario abbia subito dei mutamenti, soprattutto 
alla luce del richiamo all'art. 2043 c.c. nell’art 3, comma 
1. 
La responsabilità del medico continua ad essere la 
responsabilità contrattuale da contatto sociale, già 
consolidatasi in giurisprudenza?  
Oppure si può parlare di un ritorno alla 
                                                                                                           
sanitario nazionale o in rapporto di convenzione, il decreto di cui al comma 2 
viene adottato sentita altresì la Conferenza permanente per i rapporti tra lo 
Stato, le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano. Resta comunque 
esclusa a carico degli enti del Servizio sanitario nazionale ogni copertura 
assicurativa della responsabilità civile ulteriore rispetto a quella prevista, per il 
relativo personale, dalla normativa contrattuale vigente. 
5. Gli albi dei consulenti tecnici d'ufficio di cui all'articolo 13 del regio decreto 18 
dicembre 1941, n. 1368, recante disposizioni di attuazione del codice di 
procedura civile, devono essere aggiornati con cadenza almeno quinquennale, al 
fine di garantire, oltre a quella medico legale, una idonea e qualificata 
rappresentanza di esperti delle discipline specialistiche dell'area sanitaria anche 
con il coinvolgimento delle società scientifiche, tra i quali scegliere per la nomina 
tenendo conto della disciplina interessata nel procedimento. 
6. Dall'applicazione del presente articolo non devono derivare nuovi o maggiori 




responsabilità di tipo aquiliano? 
Per cercare di dare risposta a tali interrogativi, è 
opportuno prima procedere all’esame dell’articolo da 
cui originano le diatribe in merito.  
A tal proposito, occorre premettere che il 
legislatore, in sede di conversione, ha modificato la 
formulazione originaria dell’art. 3.  
Infatti, il decreto legge n. 158/2012 all’art.3 
comma 1, recitava quanto segue: “Fermo restando il 
disposto dell’art 2236 c.c., nell’accertamento della 
colpa lieve nell’attività dell’esercente le professioni 
sanitarie il giudice, ai sensi dell’art 1176 c.c., tiene 
conto in particolare dell’osservanza, nel caso concreto, 
delle linee guida e delle buone pratiche accreditate 
dalla comunità scientifica nazionale e internazionale.” 
Come è facile notare, il legislatore nel modificare la 
formulazione del comma 1 dell’art. 3 ha apportato 
alcune rilevanti modifiche. 
Mentre nella formulazione originaria il legislatore, 
citando l’art. 2236 c.c., implicitamente conferma la 
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natura contrattuale della responsabilità del medico, 
così come consolidatasi nella giurisprudenza 
precedente, con la nuova formulazione dell’art. 3 
comma 1 del decreto Balduzzi, non solo viene meno il 
riferimento all’art. 2236 c.c., ma addirittura il 
legislatore richiama l’art. 2043 c.c., quasi a voler 
ricondurre la responsabilità del medico nell’ambito 
della responsabilità aquiliana. 
Comune ai due testi sembra soltanto il richiamo 
all’osservanza da parte del medico delle “linee-guida e 
buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica” 
come al criterio che deve guidare il giudice alla 
valutazione della condotta del sanitario. 
Più specificatamente, il legislatore in sede di 
modifica si è soffermato sul profilo penale della 
responsabilità medica, escludendo la rilevanza penale 
della colpa lieve del sanitario nelle ipotesi in cui lo 
stesso nello svolgimento della propria attività 
professionale abbia seguito le linee guida e buone 
pratiche accreditate dalla comunità scientifica.  
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Nel contempo, attraverso il riferimento all’obbligo 
previsto dall’art. 2043 c.c., in tema di responsabilità da 
fatto illecito, ne ha riconosciuto comunque la rilevanza 
in sede civile, prevedendo anche che, ai fini della 
determinazione del risarcimento del danno, il giudice 
tenga conto della condotta del medico. 
La norma ha dato vita a diverse interpretazioni, le 
quali possono essere raggruppate in due filoni 
giurisprudenziali. 
Secondo il primo filone interpretativo, il 
legislatore ha voluto consapevolmente e 
volontariamente ricondurre la responsabilità del 
medico nell’alveo della responsabilità 
extracontrattuale, negando l’impostazione 
giurisprudenziale ormai consolidata che qualifica la 
responsabilità come contrattuale da contatto sociale e 
suggellata con la sentenza n. 589/1999, ritornando 
all’impostazione precedente. 
Tale interpretazione ha trovato conferma in alcune 
pronunce dei giudici di merito, in particolare in una 
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sentenza del Tribunale di Varese, nella quale i giudici 
ritengono che la formulazione del comma 1 dell’art 3 
del decreto Balduzzi, avrebbe determinato il ritorno 
all’applicabilità dell’art. 2043 c.c. per la responsabilità 
del medico.  
In particolare, si afferma che «la struttura della 
disposizione legislativa, a ben vedere, sembra 
abbastanza logica …, in sede penale, la responsabilità 
sanitaria è esclusa per colpa lieve (se rispettate le linee 
guida/buone prassi); in sede civile, invece, anche in 
caso di colpa lieve, è ammessa l'azione ex art. 2043 c.c. 
Così facendo, il Legislatore sembra (consapevolmente e 
non per dimenticanza) suggerire l'adesione al modello 
di responsabilità civile medica come disegnato 
anteriormente al 1999 … E' evidente che l'adesione ad 
un modulo siffatto contribuisce a realizzare la finalità 
perseguita dal legislatore (contrasto alla medicina 
difensiva) in quanto viene alleggerito l'onere 
probatorio del medico e viene fatto gravare sul 
paziente anche l'onere (non richiesto dall'art. 1218 c.c.) 
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di offrire dimostrazione giudiziale dell'elemento 
soggettivo di imputazione della responsabilità. 
L'adesione al modello di responsabilità ex art. 2043 c.c. 
ha, anche, come effetto, quello di ridurre i tempi di 
prescrizione: non più 10 anni, bensì 5»133. 
Secondo l’altro filone, invece, si sostiene che il 
testo della norma e il richiamo all’art. 2043 c.c. sia 
frutto di un errore involontario nella formulazione 
della norma, con la conseguenza per cui la 
responsabilità del medico e della struttura rimangono 
entrambe di natura contrattuale. 
In tal senso si sono pronunciati i giudici del 
                                               
133Trib. Varese, Sez. I civ., 29 novembre 2012, n. 1406, in Danno e Resp. 2013, IV, 
p. 375 ss.  Tuttavia, nel caso di specie si è ritenuta comunque sussistente una 
responsabilità contrattuale, in quanto non si trattava di mero “contatto sociale”, 
bensì di un medico appositamente scelto dal paziente per un intervento estetico 
(rinoplastica) e che si era avvalso di propri collaboratori.  
Nello stesso senso vedi Trib. Torino, sezione IV civ., 26 febbraio 2013, in Danno e 
Responsabilità., 2013, IV, p. 373 ss, secondo la quale il legislatore con la riforma 
Balduzzi avrebbe “smentito l’elaborazione giurisprudenziale” in materia di 
responsabilità da contatto sociale, operando una “scelta del tutto chiara che 
cambia il diritto vivente”, addirittura “getta[ndo] alle ortiche l’utilizzabilità della 
teoria del contatto sociale”. Secondo i giudici torinesi, non soltanto il medico 
risponderebbe ai sensi dell’art. 2043 c.c. nei casi di irrilevanza penale della 
condotta, ma l’inciso “resta fermo l’obbligo di cui all’art. 2043 c.c.”  è da 
interpretarsi nel senso che il legislatore “abbia dato “per scontato” che la 
responsabilità del medico pubblico dipendente sia di tipo extracontrattuale”. 
Addirittura, la sentenza afferma che persino la responsabilità della struttura 
pubblica debba ritenersi attratta nel regime della responsabilità 
extracontrattuale, non potendo essere assoggettata a diverso regime rispetto  alla 




Tribunale di Arezzo, secondo i quali: «l'art. 3, 1° co. L. n. 
189/12 non impone alcun ripensamento dell'attuale 
inquadramento contrattuale della responsabilità 
sanitaria (che non sarebbe neppure funzionale ad una 
politica di abbattimento dei risarcimenti giacché la 
responsabilità solidale della struttura nel cui ambito 
operano i sanitari che verrebbero riassoggettati al 
regime aquiliano conserverebbe comunque natura 
contrattuale, in virtù del contratto di 'spedalità' o 
'assistenza sanitaria' che viene tacitamente concluso 
con l'accettazione del paziente), ma si limita (nel primo 
periodo) a determinare un'esimente in ambito penale (i 
cui contorni risultano ancora tutti da definire), a fare 
salvo (nel secondo periodo) l'obbligo risarcitorio e a 
sottolineare (nel terzo periodo) la rilevanza delle linee 
guida e delle buone pratiche nel concreto accertamento 
della responsabilità (con portata sostanzialmente 
ricognitiva degli attuali orientamenti 
giurisprudenziali)»134. 
                                               
134
 Trib. Arezzo, 14 febbraio 2013, in www.dejure.it. 
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Anche la Suprema Corte ha avuto modo di 
esprimersi in merito con la sentenza n. 4030/2013, con 
la quale ha affermato che «Il d.l. 13 settembre 2012 n. 
158, art. 3 comma 1, conv. dalla l. 8 novembre 2012 n. 
189 esclude la responsabilità medica in sede penale, se 
l'esercente dell'attività sanitaria si attiene a linee-guida 
e buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica. 
La stessa norma prevede che in tali casi, la esimente 
penale non elide l'illecito civile e che resta fermo 
l'obbligo di cui all'art. 2043 c.c., che è clausola generale 
del neminem laedere, sia nel diritto positivo, sia con 
riguardo ai diritti umani inviolabili quale è la salute. La 
novella contenuta nella l. n. 189 del 2012 dunque si 
limita a indicare una particolare evoluzione del diritto 
penale vivente, col fine di agevolare l'utile esercizio 
                                                                                                           
Similmente il Tribunale di Pisa, i cui giudici hanno affermato che “in tema di 
responsabilità professionale del chirurgo e della struttura sanitaria, sia essa 
pubblica o privata, sussistendo un rapporto contrattuale (quand’anche fondato 
sul contatto sociale), in base alla regola dell’art 1218 c.c., il paziente ha l’onere di 
allegare l’inesattezza dell’inadempimento, non ha colpa né tantomeno la gravità 
di essa, dovendo il difetto di colpa o la non qualificazione della stessa in termini di 
gravità (nel caso di cui all’art 2236 c.c.) essere allegata e provata dal medico”.  
 





dell'arte medica, evitando il pericolo di pretestuose 
azioni penali, senza modificare tuttavia la materia della 
responsabilità civile che segue le sue regole 
consolidate, non solo per la responsabilità aquiliana del 
medico, ma anche per la cosiddetta "responsabilità 
contrattuale" del medico e della struttura sanitaria, da 
contatto sociale»135. 
Anche in dottrina si dibatte degli effetti della 
riforma Balduzzi in ambito civilistico. 
Vi è infatti chi sostiene che “il ripristino dell’antica 
regola dell’art. 2043” sia coerente con la finalità 
propria della riforma sanitaria, diretta al contenimento 
della spesa pubblica136.  
Dall’altro lato vi è chi ritiene che il riferimento 
all’art. 2043 c.c. debba avere una portata circoscritta, 
nel senso di depenalizzare la responsabilità del medico 
laddove egli si sia attenuto alle linee guida e buone 
                                               
135 Cass. Civ. n. 4030/2013, in www.dejure.it  
 
136
  R. PARTISANI, La nuova responsabilità sanitaria, dopo il decreto Balduzzi, in 




pratiche (responsabilità per colpa lieve), fermo 
restando “in tali casi” la possibilità per il paziente di 
esercitare l’azione civile per il risarcimento dei danni ai 
sensi dell’art. 2043137. 
Tuttavia, anche chi ritiene che, nonostante 
l’infelice formulazione letterale della norma, la 
responsabilità medica sia di natura contrattuale, teme 
che la ratio della riforma sanitaria di risolvere il 
problema della medicina difensiva possa essere 
vanificata. 
Si auspica, infatti, «il ricorso a decisioni 
giurisprudenziali capaci di produrre un 
rasserenamento operoso, fermi paletti decisionali tali 
da orientare i comportamenti sanitari, e da definire 
come quiete dopo la tempesta giudiziaria …, specie nel 
delicatissimo tema delle responsabilità medica»138. 
                                               
137 M.L. RUFFINI GANDOLFI, In tema di responsabilità medica: tra incertezze 
giurisprudenziali e dubbi suscitati dalla legge Balduzzi, in Giust. Civ., fascicoli 7-9, 
2013, p. 293 ss. 
 
138
 P. FRATI, M. GULINO, G. MONTANARI VERGALLO, S. ZAAMI, V. FINESCHI, La 
riforma legislativa della responsabilità sanitaria e le prime applicazioni 
giurisprudenziali. Se vogliamo che tutto rimanga com’è, bisogna che tutto cambi, 





Nel presente lavoro di tesi si è analizzato il 
percorso seguito della figura del contatto sociale, dalla 
sua teorizzazione fino alla sua concreta applicazione, 
che ha consentito alla  giurisprudenza di attrarre al 
regime della responsabilità contrattuale fattispecie che 
prima facie verrebbero ricondotte nell’ambito della 
responsabilità aquiliana per l’assenza di 
un’obbligazione intesa in senso tradizionale. 
Sebbene non possa negarsi la portata innovativa 
della teoria da contatto sociale e il particolare favor 
verso quei soggetti ontologicamente deboli (quale per 
esempio il paziente) che ne deriva mediante 
l’applicazione dei principi della disciplina delle 
responsabilità contrattuale, la stessa non risulta scevra 
da imperfezioni, le quali emergono in particolar modo 
nel momento in cui vi fa ricorso la giurisprudenza nella 
risoluzione di casi concreti. 
Come emerge dall’analisi svolta nei precedenti 
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capitoli, la Suprema Corte ha a volte peccato di 
incoerenza, forzando i confini della responsabilità da 
contatto sociale, astraendo interpretazioni legate al 
caso concretamente affrontato dal contesto in cui erano 
state adottate, fino a farle assurgere a principi generali 
della materia.  
Emblematica è la sentenza n. 577/2008 della 
Suprema Corte, che, affrontando il caso di danni 
derivanti da emotrasfusioni, ha ribadito la natura 
contrattuale da contatto sociale della responsabilità del 
medico, stabilendo i principi regolatori della materia. 
La giurisprudenza successiva ne ha esteso a 
macchia d’olio i principi, sradicandoli dal caso concreto 
ed applicandoli a fattispecie con caratteristiche 
differenti da quella affrontata dalla sentenza139. 
È emersa in dottrina la preoccupazione per cui «un 
fenomeno di così vasta portata e di così rilevante 
impatto sociale come quello degli incidenti connessi 
all’attività sanitaria, le cui dimensioni fuoriescono dalla 
                                               
139 Vedi per esempio: Cass. Civ. n. 15986/2208; Cass. Civ. n. 2367/2008; Cass. Civ. 
n. 10741/2009, Cass. Civ. n. 10743/2009. 
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giustizia del caso singolo per coinvolgere l’intera 
collettività e chi ne regge le sorti, venga lasciato alla 
forza creatrice della giurisprudenza, a cui mal si adatta 
per funzione e formazione»140, con rilevanti 
conseguenze anche in termini economici. 
Infatti, mediante l’adozione di un regime 
particolarmente favorevole all’attore, quale è per 
l’appunto quello derivante dalla responsabilità 
contrattuale, si assiste ad un’espansione del danno 
risarcibile, incrementando in misura esponenziale 
l’entità dell’importo risarcitorio, anche attraverso la 
moltiplicazione dei soggetti ammessi al risarcimento141.  
Tuttavia, nonostante l’impostazione non sempre 
coerente e talvolta contraddittoria seguita dalla 
                                               
140 M. GAZZARRA, Le S.U. “fanno il punto” in tema di onere della prova in tema 
della responsabilità sanitaria, op. cit., p. 1008 ss. Nello stesso senso vedi: A. 
QUERCI, Le evoluzioni della responsabilità sanitaria tra Riforma Balduzzi e novità 
giurisprudenziali, in Nuova giurisprudenza civile commentata, 2014, n. 1, parte II, 
p. 15 
141 È in questo contesto che si inserisce la riforma sanitaria attuata dal decreto 
Balduzzi, volta a contenere il contenzioso sanitario e gli effetti negativi che ne 
derivano. In particolare, proprio al fine di contenere i costi pubblici, derivanti non 
solo dal fenomeno della cd. Medicina difensiva, ma anche dal crescente numero 
di risarcimenti, l’art. 3 comma 2 del summenzionato decreto prevede l’obbligo di 
istituire per particolari tipologie di rischio professionale un fondo unico, 




giurisprudenza, bisogna tener conto della finalità 
principale seguita dai sostenitori della teoria del 
contatto sociale, ossia quella di soddisfare sentite 
esigenze di tutela dei soggetti ontologicamente deboli, i 
quali altrimenti vedrebbero esposta a rischio di vulnus 
la propria sfera giuridica. 
«La situazione è quella tipica dei momenti di crisi, 
delle grandi trasformazioni»142: la responsabilità civile 
da momento patologico derivante dalla violazione di 
diritti ed interessi dei privati, si trasforma in uno 
strumento di risoluzione dei conflitti sociali tra i titolari 
di situazioni soggettive protette e coloro che hanno 
recato un pregiudizio a questi ultimi, per aver violato il 






                                               
142 V. CARBONE, Le responsabilità del medico ospedaliero come responsabilità da 
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